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Door de Faculteit der Reglsgeleerdheid aan de Hoogeschool 
te Utrecht werd den 26"*®" Maart 1866 de volgende prijsvraag 
uitgeschreven : 

„Quae lure Publico hodierno dentur actiones civiles aut 
„poenales, ubi vel contraxerint nomine civilatis Magistratus 
„ac Praefecti s. inferioris gradus officiales, vel forle in erro- 
„rem lapsi deliquerint, cum ex Legibus Itnperii ac Godi- 
„cibus, turn ex historia aetatis nostrae praesertim patria, 
„exponatur et illustretur. Quae ad locum de A-dministris 
„Regiis pertinent, in responsione ad hanc quaestionem tan- 
„genda non erunt." 

Het door mij ingezonden antwoord werd de eer der be- 
krooning met zilver waardig gekeurd. 

Die verhandeling omgewerkt geef ik thans als proefschrift. 
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Non patimur quemquam sacratnm laedere fiscum, 
Nee iaedi quemqaam sinimus sub nomine fisci. 
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INLEIDING. 



Welke de roeping zij van den staat, is zeer verschillend be- 
grepen. 

Nn eens was men er op uit haar zeer ruim op te vatten, 
en wel zoo dat er ten slotte voor de vrije werkzaamheid der 
individuen weinig overbleef; dan weder, b. v. onder den in- 
vloed van bepaalde oeconomische beginselen, trachtte men die 
taak, althans in theorie, waar men kon zoodanig te besnoeijen, 
dat de staat niets anders werd dan wat de Franschen noemen 
Tétat-gendarme, onlangs door staat-nachtwacht in 
onze taal uitgedrukt >). 

Die oude strijd is nog wel niet geheel beslist, maar toch 
binnen vrij wat enger grenzen teruggebragt. 

Men heeft ingezien de eenzijdigheid van die uiterste voor- 
stellingen en begrepen, dat ook hier de waarheid in het mid- 



') Prof. QiTACK, Staat en Maatschappij, Gids 1868, bl. 210. 

1 
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2 



den lag »), m. a. w. men is het eens, dat op den staat rust 
een dubbele pligt, beschenning van het ongestoord maatschap- 
pelijk verkeer en ondersteuning in het streven der maatschappij 
naar welvaart, terwijl de staat om dien pligt te kunnen ver- 
vullen v66r alles zijn eigen bestaan moet trachten te hand- 
haven ^). 

Voor deze veelomvattende taak heeft de staat én midde- 
len én personen noodig, en als fictief wezen heeft de staat 
behoefte aan de diensten van partikulieren. 

In de meest uitgestrekte beteekenis moet dus onder staats- 
dienst begrepen worden elke hulp, hetzij van stoftelijken 
hetzij van onstoffelijken aard, die den staat verleend wordt. 

Maar in een meer engen zin wordt onder staatsdienst ver- 
staan bepaalde hulp alleen door persoonlijken arbeid verleend, 
terwijl het bijdragen in de kosten van het staatsbestuur meer 
als een last, eene verpligting niet als een dienst te beschou- 
wen is '). 

Daar echter in een meer ontwikkelden toestand der maat- 
schappij persoonlijke diensten bijna niet meer worden ge- 
ëischt, omdat bij hoogere beschaving de som der maat- 
schappelijke krachten in zulk een mate toeneemt, dat de 
staat maar een gering deel daarvan noodig heeft en de ver- 



n^^^ grenzen laten zich niet aanwjjzen. Het zal soms noodig zijn, de ont- 
wikkeling te leiden en te regelen niet alleen, maar die aan te vangen. 

„Waarom zon het goede, als het niet nit den boezem des volks nitgaat, niet 
van de regering mogen uitgaan?" opzoomer, Staatsr. On der z., hl. 22. 

2) VISSERING, D. II, stelling 660 e. v. 

') „Jede Arbeit fïir den Staat, welche der Unterthan leistet, ist Staatsdienst." 
GOENNER, S. 27. Vergl. meisterlin, S. 1; ZACHARiAE, Deuts. Staatsr., 
Th. II, i 133. 
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deeling van arbeid zich meer en meer uitbreidt, zoo verkrijgt 
het woord staatsdienst weder eene engere beteekenis. 

Daaronder worden nu niet langer verstaan alle diensten, door 
den staat van eiken burger gevorderd, maar die bepaalde dien- 
sten van persoonlijken arbeid, waarmede enkele personen den 
staat in het bereiken van zijn doel bijstaan J). 

Eene juiste definitie te geven van staatsambt is niet gemak- 
kelijk; de meeste schrijvers zijn daarin dan ook niet gelukkig 
geweest.Daarom is nog niet waar, wat TiEiiEMANs spottend zegt : 
„On appèle ainsi, disent la plupart des auteurs, ceux qui exer- 
cent une fonction publique, mais de dire ce que c'est qu'une 
fonction puUique, ils s'en gardent bien'* *). De meeste schrijvers 
toch geven wel definitiën, maar zij plaatsen zich op een te een- 
zijdig standpunt : zij letten alleen op het land, waarin zij leven *), 



') In dien zin is de definitie van dalloz (voce fonctionnaire public) op 
te tatten: 

„On appèle fonctionnaire public Thomme, qni conconrf d'une maniere qnelcon- 
que et dans une spbère plus ou moins élevee k la gestion de la chose publique." 
Zie over bet verschil tnsschen per80onl\jke diensten (Landfolgedienste) en 
staatsdienst meistebun, S. 7. 

^ Voce Fonctionnaires publics. 

3) Zoo kennen de volgende schrijvers alleen ambtenaren door den vorst benoemd : 

STRTCK, i 56, p. 333: „Prinoeps enim unusqnisqne tot sibi constituit, quot 
oneribus curisqne pnblicis sublevandis par esse noverit." 

DE NEUMANN, J 229: „Ministri Principum, quaecunque personae, principi 
ad serviendum obligatac." 

BOEHHBR, Cap. I, I 2: „Qui auctoritate pnblica a principe certo ntplnrimum 
constituto salario assumti sunt, ut rebus atque negotiis summorum principum prae- 
sint, ut summis moderandis rerura illam snblevent, eiqne qnacunque ratione in- 
serviant." 

SCHMITTHENNEB, § 152, S. 502: „Das Individuum, welches mit der Vollzie- 



Digitized by VjOOQ IC 






of op het stelsel, dat zij bij de staatsdienst aangenomen wil- 
len zien *). 

Zou ook hier niet waar zijn: „to nnfold our conceptions by 
means of definitions has never been serviceable to science, ex- 
cept when it has been associed with immediate use of the de- 
finitions" *)? 

Ter jniste bepaling van het begrip van staatsambt meen ik 
op eene bijzondere beteekenis van het woord staatsdienst te 
moeten wijzen. 

Wij zagen, wat onder het verrigten van een staatsdienst 
in den tegenwoordigen toestand der maatschappij verstaan wordt. 
De staatsdienst daarentegen is het complex der handelingen, 
die de staat in de maatschappij verrigt. Zij brengt de krachten 
in werking die in het staatsorganisme liggen opgesloten, past 
de vastgestelde en algemeen geldende voorschriften op de voor- 
komende gevallen toe, dwingt de individuen zich te onderwer- 
pen aan die algemeene regelen. 

Wie nu de staatsdienst, het staatsbestuur in engeren zin 
helpt verwezentlijken is staatsambtenaar *). 

De wetgevende magt is hier buitengesloten. Immers haar 



hang einer öffentlichen FancÜon im Staat von dem Regenten beanftragt ist, heiszt 
ein Staatsdiener oder Beamten." 

^) Zoo wijst ooENNER op de yerpligting om het amht aan te nemen, wanneer hij 
zegt (S. 81): „Staatsamht hesteht in dem Anftrag des Regenten in seinen Namen 
die znr Staatsverwaltnng innerhalh einer hestimmten Sphare nothwendigen Hand- 
lungen yor zn nehmen.*' 

^ WHKWELL, Philos. of the Indnctive Science, B. II, p. 178. 

3) Het hest zonde ik mij konnen vereenigen met de definitie van batbie 
($ 37): „Fonctionnaires pnhlics sont toates les personnes, qni a an titre quel- 
conque sont preposées è nn service permanent de Tadministration generale." 
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voornaamste taak is de regelen vast te stellen, waarnaar het 
staatsbestuur wordt ingerigt, terwijl zij zelden •) als zelf be- 
sturend orgaan optreedt. De Koning ^) en de leden der wet 
gevende magt zijn dus, hoewel werkzaam aan de bereiking van 
het staatsdoel, geen ambtenaars ^). 

De vereischten voor het karakter van staatsambtenaar zijn : 

1^. Aanstelling door de daartoe bevoegde openbare magt. 

Ik spreek hier met opzet niet van benoeming door het uit- 
voerend gezag, omdat ook door wetgevende vergaderingen amb- 
tenaren gekozen kunnen worden, die daarom niet minder tot 
de staatsambtenaren behooren. 

Om hier niet van vorige staatsregelingen te spreken, daar 
b. V. in die van 1798 „de leden van het Uitvoerend Bewind 
door het Ligchaam der Vertegenwoordigende Hoogste Magt" 
werden gekozen *), zoo zij het genoeg hier te wijzen op onze 
tegenwoordige Grondwet, volgens welke (art. 94) de beide Ka- 
mers zelve hare griffiers, commies-griffiers enz. benoemen ^). 



') Ik zeg zelden. Sommige wetgevende collegiën hebben toch ook eenige uit- 
voerende magt; zoo b. v. onze Gedep. Staten, het Engelsche parlement, enz. 

9) Zoo sommige koningen zich ambtenaren van den staat hebben genoemd, of 
sommige constitntiën dit hebben bepaald, dan moet dit aldns opgevat worden, dat 
de Koning dienaar van den staat is, d. w. z., dat ook zijn magt alleen een reden 
van bestaan vindt in het heil van den staat. Ambtenaar in den gewonen zin des 
woords is hij niet: zijn aandeel in de uitoefening der wetgevende magt, en daar- 
enboven zijne onschendbaarheid, z\)Qe onverantwoordelijkheid strijden met dat begrip. 

3) DE BOSCH KEMPER, | 96, bl. 400, nocmt rijksambtenaren „de personen, 
welke de staat ter bereiking van het staatsdoel noodig heeft." Zoo deze definitie 
juist ware, zonden ook de leden der wetgevende magt ambtenaren zijn. 

4) Art. 84. 

^) D£ BOSCH KfiHFEB, § 119, bl. 461. De wijziging van Art. 2 der Wet van 
9 Mei 1846, Stbl. n^ 24, door de wet van 3 Mei 1851, Stbl. n<>. 49, voldeed 
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9fi. Eene taak, die in verband staat met de staatsdienst. 

3®. Eene meerdere of mindere ondergeschiktheid aan een 
hoogere magt. 

Ware 'het niet reeds aangetoond, dan zou het reeds daardoor, 
dat zij geen andere autoriteit dan alleen de wet boven zich 
hebben, duidelijk blijken, dat de leden der wetgevende magt 
geen ambtenaren zijn. De ambtenaars daarentegen zijn steeds on- 
dergeschikt aan een hoogere magt, hetzij deze door één per- 
soon of door een collegie wordt uitgeoefend »). 

Is eene bezoldiging uit de staatskas een der essentialia van 
het staatsambt? 

Wij kunnen dit niet aannemen ; de bezoldiging moge, meestal 
met het ambt verbonden zijn, noodzakelijk is dit niet; men 
lette slechts op betrekkingen als staatsraad in buitengew. dienst, 
regterplaatsvervanger. enz. ^). 

Zoo derhalve de bezoldiging geen bepaald vereischte is voor het 
karakter van den staatsambtenaar, zoo kan ook het staatsambt 
niet afhangen van de omstandigheid, of de ambtenaar door den 
staat of door eene provincie of gemeente bezoldigd wordt *). 

Alleen moet gelet worden „op de taak, die den personen is 
opgelegd, en op het verband dier taak met de algemeene staats- 



aan eene werkelijke behoefte; het art. luidt nu: „Als burgerlijke ambtenaren 
worden beschouwd z^, die al dan niet uit krachte der wet door of van wege den 
Koning, door of van wege eene der Kamers van de Staten-Generaal of door de 
Staten of Gedeputeerde Staten benoemd . . . worden." 

O Ofschoon de leden der regterl. magt uit den aard hunner taak meer onaf- 
hankelijk zijn dan de ambtenaren der uitvoer, magt, zoo z^n toch ook z\j aan een 
hoogere magt ondergeschikt. Zie artt. 14, 16, 22, R. O. 

2) FEEF, bl. X. 

') VAN sxDSN, Regtspr., D. I, bl. 45. 
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dienst" »). Daarom zijn provinciale en gemeenteambtenaren geen 
staatsambtenaren, omdat zij den staat niet in zijn geheel dienen 
maar corporatiën, in en onderdeelen van den staat. 

Moeijelijk is echter de vraag, in hoeverre sommige ambtena- 
ren, die, behalve de zorg voor een deel der dienst van pro- 
vincie of gemeente, ook tot taak hebben voor den staat werk- 
zaam te zijn, tot de staatsambtenaren gerekend moeten worden. 

Vooral heeft zich deze kwestie bij het burgemeesters- 
ambt in verband met art. 91 al. 4? der Grondwet ^) voor- 
gedaan. 

De toenmalige Minister van Binnenlandsche Zaken, de heer 
THOiLBECKE, bcschouwde het burgemeesterschap niet als een 
staatsambt. „Ik ontken geenszins", zeide hij, „dat de burge- 
meester in verband met het gouvernement staat, dat de bur- 
gemeester voor de uitvoering niet alleen van de wet, maar ook 
van Koninklijke Besluiten heeft te zorgen, maar ook de ge- 
meenteraad doet dit, en is daarom nog geen staatscollegie. 
Het hoofdkarakter is gemeenteambtenaar en als zoodanig wordt 
hij bezoldigd uit de gemeentekas'' ^). 

Vele leden beschouwden de burgemeesters wel degelijk als 
rijksambtenaren; o. a. beweerde de heer donker curtius dat 
juist het hoofdkarakter van het burgemeesterschap lag in het 
staan onder de bevelen van de regering. „De burgemeester is 



^) TUOBBECKE, Min. van Binnenl. Zaken in de zitting der Tweede Kamer van 
13 Febr. 1850. (Bijblad 1849/1850, bl. 284). 

^ „Leden der Staten-Greneraal ] een bezoldigd staatsambt aannemende 
of bevordering in de staatsdienst verwervende honden op leden der Kamers te 
zijn, maar zijn dadelijk weder herkiesbaar." 

3) Zie ziUing der Tweede Kamer van 13 Febmarij 1850 (Bijblad 1849/1850, 
bl. 284). 
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in de gemeente", zeide hij, „uitsluitend de uitvoerder van de 
bevelen van het gouvernement, zijn karakter is geheel onder- 
scheiden van dat der andere leden van het gemeentebestuur" »). 

Ik was hier eenigszins uitvoeriger, niet omdat het tot ons 
onderwerp behoort te beslissen, of onder het woord staatsambt 
van art. 91 al. 4 ook gedoeld wordt op het burgemeester- 
schap; maar alleen daarom, omdat in de discussie niet als es- 
sentiale van een staatsambt de bezoldiging uit de staatskas 
of de aanstelling door den Koning werd aangenomen, maar 
door allen, zoowel voor- als tegenstanders van het burgemeester- 
ambt als staatsambt, alleen gevraagd werd, of de taak, die de 
ambtenaar te vervullen heeft, op den geheelen staat of alleen 
op een gedeelte daarvan doelde. 

Afgescheiden van de vraag of art. 91 al. 4 der Grondwet ook 
van toepassing is op leden der Staten-Generaal, die tot burgemees- 
ter benoemd of herbenoemd zijn, beaam ik het gevoelen van Mr. 
DE BOSCH KEMPER, die beweert, dat, daar de burgemeester én 
voor de belangen van het rijk én voor die van de gemeente 
te zorgen heeft, hij zoowel rijks- als gemeenteambtenaar is. 

„Evenals de Commissaris des Konings" zegt hij, „is hij be- 
last met het toezigt, dat geene besluiten strijdig met rijks- 



I) Bijblad 1849/1860, blz. 281. 

Evenzoo beschoawde Minister van reenen (B^blad 1865/1866, bl. 81) het 
burgemeesterschap als een staatsambt in den zin van art. 91 al. é. Grondwet. 
Zie in denzelfden zin de redevoering van den Heer oooefrot in de zitting van 
13 Febr. 1850 (Btjbkd 1849/1850, bl. 278). Vergl. van emden, D.I, bl. 47; 
MABTiiAN, Voce Burgemeester, bl. 171 en Mr. j. h. l. yan oven „Be- 
schouwing naar aanleiding van art. 91 al. 4 van de Grondwet," 
Utrecht, 1866, die van oordeel is, dat art. 91 al. 4 Grw. „niet op de burge- 
meesters van toepassing is", (bl. 84). 
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wetten en rijksbelangen genomen worden; maar hij is daaren- 
boven ook ambtenaar der gemeente, om de plaatselijke belangen 
voor te staan en te verdedigen" '). 

Mr. FEEF meent dat tot de essentialia van het ambt ook 
behoort: „eene vaste aanstelling, dat niet wil zeggen voor 
het leven, maar eene aanstelling niet tot vervulling van tijde- 
lijke diensten, maar van de zoodanige, wier vervulling op den 
duur geëischt wordt" ^). 

Ik zie niet in, waarom eene betrekking, die voor korten tijd 
opgedragen is, b. v. eene buitenlandsche zending, niet evenzeer 
tot een staatsambt kan gerekend worden. 

De heer ferf liet zich waarschijnlijk tot die meening bren- 
gen door de definitie, welke de pensioenwet van burgerlijke amb- 
tenaren geefk. Ofschoon het de eenige plaats is, waar wij in onze 
staatswetten eene definitie van burgerlijke ambtenaren aantrelïen, 
zoo vergete men echter niet, dat tot het verkrijgen van pensioen 
natuurlijk eene vaste betrekking (in den zin van den heer 
feef) geëischt wordt. 

Het is voor het onderwerp, dat ons zal bezighouden, niet 
noodig de verschillende wijzen na te gaan, waarop de ambte- 
naren door de meeste schrijvers worden geklassificeerd ; voor 
welke onderscheidingen daarenboven niet altijd een vasten grond- 
slag is aan te geven ^), 

Er wordt daarbij gelet of op den tijd, waarvoor het ambt 
is begeven *), bf op de meerdere of mindere magt, die den 



») § 179, bl. 608. 
3) Bl. X. 

') DE BOSCH KEiiPEB, $ 96, bl. 401. Zie vooral bingeb, bl. 2 en Regts- 
gel. Adviezen, !• Verz. 1843, bl. 165 e. v. 

^) GOEMNEB, S. 46. 
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ambtenaar wordt toegekend »), of op den meer of minderen 
zelfstandigen werkkring ^), enz. 

Evenmin behoeven wij hier de algemeene verdeeling van ambte- 
naren in burgerlijke en militaire, regterliike en ad- 
ministratieve te behandelen. Op de kwestie, die wij hebben na 
te gaan, is, zooals later zal blijken, deze onderscheiding van 
weinig of geen invloed. 

Eindelijk moet ik nog wijzen op eenige openbare bedienin- 
gen, welke niet onder het begrip van ambten vallen. 

Ik bedoel in de voornaamste plaats die beroepen, voor wier 
uitoefening wel magfeiging van den staat noodig is, maar die 
niet onmiddelijk de belangen van den staat maar eer die der 
partikulieren op het oog hebben, zooals het beroep van advo- 
kaat, arts, enz. ^). 

Een onzer meest geachte schrijvers noemt ze : „maatschappelijke 
beroepen, waarvoor in onze taal geen collectieven naam bestaat, 
maar die men in andere talen liberale pro fes si en noemt" *). 

Zachariae geeft dezen personen niet oneigenaardig den naam 
van „dienaren van het publiek'', waardoor tevens wordt aange- 
duid, waarom ze niet onder de eigeiitlijke ambtenaren opgeno- 
men kunnen worden »). De Fransche schrijvers noemen hen 
officiers ministériels of officiers publics, en de- 
finiëren hen als personen door de regering of de wet gemagtigd 



*) MEISTERLIN, S. 7. 

3) DE BOSCH KEMPER, § 96, bl. 400. 

3) ZAGHARiAE, Deats. Staatsr., Th. II, $133,8.17; meisterltn, S. 129. 
^) Prof. VISSERING, in zijne verhandeling over het Hooger Onderwijs 
in den Gids 1867, bl. 402. 

5) Zeitschr., S. 636; Dents. Staatsr., T. Il, } 133> S. 18. * 
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zekere handelingen in het belang der partikulieren te verrigten, 
waarvoor bijzondere kennis en zedelijk gedrag vereischten zijn. 
„Hs sont bien revêtus d'nn caractère public, mais ils n'exercent 
aucnne portion de la puissance pubUque" >). 

BuDDEUs beschouwt ze als patentirte Staatsdiener; — 
zoo deze beide woorden elkander niet reeds tegenspraken, de 
verklaring, die hij daarvan geeft, toont aan, dat er aan geen 
staatsambtenaren te denken valt: „welche nur zur Ausübung 
gewisser durch die Bedürfnisse der Unterthanen nöthiger und 
nur auf der Letsten Wunsch aus zu übender Functionen autori- 
sirt oder verpflichtet sind^ *). 

De meeste schrijvers hebben dan ook aangenomen, dat ze 
niet onder de staatsambtenaren gerekend kunnen worden 3). 



') OALLOz, Rep., vooe Fonctionnaire pablic n^. 54, p. 7^8. Hier wor- 
den ook opgenoemd agents de change, die volgens art. 75 C. de C. door 
den Koning (Keizer) benoemd worden; daar volgens ons Wetb. van Kooph. de 
makelaars door het plaatselijk bestnnr worden aangesteld (art. 62), zoo kan 
er b^ ons geen sprake zijn ze onder de rgksambtenaren te rekenen. 

Bekend is de strijd over de vraag, of de makelaars moeten benoemd worden door 
het Dagelijksch Bestuur dan wel door den Gemeenteraad. Terwijl de regering bij 
miniflt. missieve van 16 Sept. 1852, n<^. 166 en van 8 Febr. 1854, n^. 146, 
(y. 008TERWIJK, ad art. 126, bl. 489) het Dagel. Bestuur die magt wilde opdragen, 
heeft de Hooge Raad bg arr. van 20 Jan. 1854 (W. v. h. R., nO. 1510) teregt 
beslist, dat de Raad de makelaars moest aanstellen, op grond dat het hier niet 
geldt de uitvoering van eene wet, welke volgens art. 126 al. 1 6em. aan het Da- 
gelijksch Bestuur is opgedragen, maar dat art. 62 W. v. K. de aanstelling van 
makelaars als attributieve bevoegdheid aan het gemeentebestuur toekent. 

2) wsiSK£, voce Amtsverbrechen, S. 228. 

S) MBI8TBHLIN, S. 129; ZACHABIAB, Dcuts. Staatsr., Th. II, i 138, $ 140. 
Be Be^ersche Verord. van 16 Dec. 1806 sloot de advokaten bij name van de 
staatsdienarw wt (a£nT£B, Beitr., S. 116, n^ 11). 
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Notarissen, procureurs, deurwaarders behooren echter, in ons 
land ten minste, evenals hypotheekbewaarders tot de rijks- 
ambtenaren ; zij zijn aangesteld door de daartoe bevoegde staats- 
magt, aan de meeste hunner handelingen wordt een officieel 
door den staat erkend karakter gegeven J). 

Dat ook de geestelijken en bedienaren van de godsdienst in 
erkende kerkgenootschappen, evenals de personen, aan de vor- 
stelijke hofhouding verbonden, hier te lande ^) niet tot de 
rijksambtenaren kunnen gebragt worden zal wel weinig betoog 
behoeven. 

De godsdienstleeraren mogen nog geheel of gedeelteUjk uit 
de staatskas bezoldigd worden (art. 168 Grondwet), als staats- 
ambtenaren kunnen zij niet worden aangemerkt: zij zijn amb- 
tenaren der kerk ^), 

Met volle regt kan men op de Nederl. geestelijken toepas- 
sen de woorden van dalloz: „Le prêtre est fonctionnaire dans 

Tordre spirituel, il ne Test pas dans l'ordre temporei la 

mission qu'il exerce ce n'est pas de Fétat, ^qu'il Ta re^ue. 
Aujourd'hui, dans Torganisation actuelle de la sociéte, Tétat 
n'a point de doctrine réligieuse *) ; on ne peut par conséquence 



O Art. 1 der wet vrtl 9 Jnlij 1842, Stbl. n^. 20, noemt dan ook de notaris- 
sen nitdrakkelljk „openbare ambtenaren." 

2) De dienaren der Engelsche en Russische kerk behooren nog tegenwoordig tot 
de staatsambtenaren, fischel, B. IV; oneist, Th. I, S. 266. 

') DE BOSCH KEMPER, $ 480, bl. 929 e. V. 

Het N.-Amerikaansche staatsregt stelt de kerk volkomen gelijk met een gewoon 
genootschap; daar is noch sprake van subsidie van, noch van inmenging door 
den staat. — Men vergete echter niet, dat de Vereenigde Staten, als nieuwe staat, 
gemakkelijker dit heilrijke beginsel konden aannemen; zij hadden toch geen histo- 
rischen toestand op zijde te stellen. Zie stort, $ 985, p. 698 sqq. 

^ Daarom is het nog niet waar: „rétat est athée,** want athéisme is reeds 
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voir ses réprésentants et ses agents dans ceux, qni exercent 
Ie ministère sacerdotal, encore bien que, pour Texercer, ils 
regoivent de lui un salaire" >). 

De personsen aan het hof verbonden zijn daarom geene staats- 
ambtenaren, omdat zij persoonlijke dienaren van het vorstelijk 
huis zijn *). 

GoENNEK. spreekt dit tegen, wanneer hij zegt: ;,Um keinen 
Preis möchte ich die Hofdiener zu einem Hausgesinde herab- 
würdigen, wodurch alle Anhangigkeit an den Regenten und an 
den Staat, alles Ehrgefiihl in den Hofdienem ersticht würde. 
Hat nicht die Gewandheit eines Leibkutschers das Leben Na- 
poleons bei der Explosion der Höllenmachine gerettet, und 
dadurch Frankreich mehr als alle Friedensrichter genützt? 
Hofdienste sind keine Staatsdienste ! alsob man den Regenten 
vom Staate trennen dürfte, alsob .... der Majestatsnimbus 
keinen Hof und kein Hofpersonal forderte ! 

Wer des Glaubens ist, der Leibarzt eines Regenten, der 
Kammerdiener, oder wer sonst an seine Person gekettet ist, 
diene dem Staate weniger als ein Landgerichtsphjsikus, ein 
CoUegialrath, oder ein CoUegialdiener, der giebt den Begriff 



een geloof; evenmin kan men den staat godsdienstloos noemen; alleen de 
mensch kan godsdienstige begrippen hebben, de staat als fictieve persoonlijkheid 
is daarvoor niet vatbaar. 

1) Rép., voce Fonctionnaire public, n°. 61, p. 727. Vergl. poucart, 
T. I, $ 179, p. 224. viviBN, T. I, p. 172, rekent de geestelflken onder de 
staatsambtenaren. Niet alzoo art. 15 der Pruiss. Grondwet van 31 Jan. 1850 
(YON ROENNE, $ 290, S. 224). Zie verder pertues, S. 37 ; bluntschli & bra- 
TER, voce Staatsdiener, S. 686 a von rotteck & welcker, voce 
Staatsdienst, S. 728; heppter, Beitr., S. 110. 

3) PEBTUES, S. 28. 
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eines Staates auf, indem er sich den Staat ohne Herrscher, 
oder dén Herrscher ohne Majestatsnimbus oder den Regen- 
ten ohne Bedürfniss verschiedener Dienste an seiner Person 
denkt!" «) 

GoENNER verloor uit het oog, dat alleen die personen amb- 
tenaren van den staat kunnen genoemd worden, die aange- 
steld zijn om in het publiek belang voor den staat be- 
paalde betrekkingen te vervullen. Het is waar, dat het behoud 
van het leven van den vorst voor den staat van groot gewigt 
kan zijn, en dat het dus alleszins wenschelijk is, dat een be- 
kwaam geneesheer (om nog niet eens van een koetsier te spre- 
ken) den vorst ten dienste sta, maar dit alléén maakt dien ge- 
neesheer of dien koetsier nog geen staatsambtenaar *). 

Onder het Leenstelsel, toen het meer verpligtingen gold van 
den vasal jegens zijn leenheer, kon men dienaars aan het hof 
ook tot de 'rijksambtenaren rekenen, of liever toen waren alle 
rijksambtenaren eigentlijk dienaren van den vorst; nu is al- 
leen staatsambtenaar hij, die ten nutte van den staat en in 
naam van den staat handelt. 

Trouwens de woorden staatsdienst, staatsambtenaren toonen 
dit nieuwe begrip genoegzaam aan ») en sluiten aUen uit, die 



ï) S. 22. 

3) Ook 8CHMITTHENNEB, $ 153, S. 505 n^'. 1 en metsterlin, S. 114, be- 
scbonwen sommige hooge hof-charges als staatsambten. De mindere hofbeambten 
rekenen zij er niet toe, deze zijn slechts „Diener des Hauses.** 

Het is opmerkelijk, dat werkelijk de zoogenaamde Erz-, Kron-, Reichs- en Ërbland - 
hofamter tot de staatarabten behooren. Zie VON roenne, Th. TI, § 290, S. 294 
n». 4; ZACHARIAE, Deuts. Staatsr., Th. IT, $ 133. S. 17. 

') Volgens HEPPTER, Beitr., S. 107, sprak men vroeger in üuitschland alleen 
▼an „Kaiserliehe" of ^landsherrliche Dienerschaft'*. 



Digitized by VjOOQ IC 



15 

niet onmiddelijk ten dienste van den staat ambten beklem 
den »)• 

Bestaat er, zooals nit het reeds gezegde blijkt, groot ver- 
schil van meening over het eigentlijke karakter, dat aan het 
staatsambt toekomt, nog veel grooter wordt de strijd over et- 
telijke vraagstukken, welke met het staatsambt in verband staan. 

Het is hier de plaats niet al die strijdpunten op te noe- 
men. Slechts bij één wil ik stilstaan, het onderwerp der vol- 
gende bladzijden. 

Het doel van den ambtenaar is natuurlijk den staat te die- 
nen en dus ook naauwkeurig en stipt al de pligten te vervul- 
len, in die dienst opgesloten. Maar de ambtenaar is als elk 
mensch blootgesteld aan het gevaar, dat hij willekeurig of on- 
willekeurig van zijn pligt afwijke. 

Welke zijn de gevolgen van die afwijkingen? 

Voor zooverre die vraag de betrekking tusschen staat en 
ambtenaar raakt, is het antwoord gemakkelijk. 

De eerste, de gezaghebbende, zal natuurlijk moeten beslissen, 
in hoeverre een voorgekomen vergrijp of fout de mogelijkheid 
buitensluit, dat de ambtenaar hem verder diene, alsmede of, 
en zoo ja, welke straf op den overtreder zal behooren te wor- 
den toegepast. 

Maar moeijelijker en ingewikkelder wordt de vraag, wanneer 
wij een stap verder gaan en aannemende, dat de ambtenaar 
door zijn willekeurig of onwillekeurig vergrijp aan de belangen 



») Hier moet nog opgemerkt worden, dat, volgens art. 92 R. O., de Hooge 
Raad in het eerste en laatste ressort kennis neemt yan alle misdrijven door de 
Groot- Officieren van het Huis des Konings gedurende hnnne fnnctiën begaan. 
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van derden schade heeft toegebragt, de kwestie opwerpen, in 
hoeverre de staat zelf, in wiens naam de ambtenaar handelde, 
verpligt is die schade te herstellen. 

Het is niet te ontkennen, dat die kwestie tot de moeije- 
lijkste behoort, welke in het staats- en privaatregt beide op- 
rijzen, en verg ik dan te veel, wanneer ik sian de beantwoor- 
ding van dat vraagstuk mij wagend den wensch uitspreek, dat 
mijne proeve met welwillendheid worde beoordeeld? 

Uit eigen beweging had ik welligt dit onderwerp niet dur- 
ven kiezen. De in de voorrede vermelde prijsvraag gaf de aan- 
leiding, en daarin ligt tevens de verklaring, waarom ik aan 
hare grenzen gebonden, uit mijn betoog alles heb weggelaten, 
wat meer in het bijzonder de aansprakelijkheid van den staat 
betreft, voor zoo verre die uit de handelingen der ministers 
zou kunnen voortvloeijen. 
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EERSTE HOOFDSTUK. 

LITEEATÜUR üVEK DE AAN8PBAKBLIJKHEID VAN DEN STAAT 
VOOR ZIJNE AMBTENAREN. 



§ 1. Inleiding. 



Nadat gezegd is, welke personen tot de staatsambtenaren 
gerekend moeten worden, kom ik nu tot mijn eigentlijk on- 
derwerp: de geldelijke aansprakelijkheid van den staat voor de 
onregtmatige daden der ambtenaren. 

Dat de verhouding van den staat tot zijne ambtenaren daarop 
van grooten invloed is, behoeft naauwelijks betoog : in den regel 
is men alleen aansprakelijk voor zijne eigene daden; er moet 
een e bijzondere betrekking tot den handelenden persoon be- 
staan, oni ook voor diens daden te kunnen worden aange- 
sproken *). 

En over de verhouding van den staat tot zijne ambtenaren, 



^) BLUNT9CHLI, Vorh. d. sechsteu Deatschen Jiiristentags, S. 45. 

2 
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en over de aausprakelijkheid van den staat, zijn bijna even 
zoo vele meeningen als schrijvers. 

Om nu niet die verschillende theoriën zonder eenigen zamen- 
hang hier op te sommen, heb ik getracht ze zooveel moge- 
lijk in groepen te rangschikken. 

Achtereenvolgens zal ik behandelen: 

10. de schrijvers, die de verhouding van den staat tot zijne 
dienaren gronden op het privaatregt; 

^0. de schrijvers, die zich daarbij op het gebied van het 
staatsregt bewegen ^). 

§ 2. Frivaatregtelijke theoriën. 

Dat de oudere schrijvers de betrekking van den ambte- 
naar tot den staat uit het privaatregt hebben afgeleid kan 
niemand verwonderen: bij hen was eigentlijk van staats- 
regt geen sprake, daar zij het juiste begrip van staat niet 
hadden. 

Op publiekregtelijke verhoudingen werden privaatregtelijke 
beginselen toegepast, en zoo ergens, dan voorzeker bij de staats- 



^) ZACHABIAE, Zeitschr., S. 591, neemt eene andere indeeling aan, nl.: 

1^. die schrijvers, die op enkele plaatsen van het positieve regt hunne theoriën 
gronden zonder een bepaald regtsbeginsel of eene bepaalde positieve regtsverhon- 
ding aan te nemen ; 

2^. z^, die eene bepaald privaatregtelQke verhouding, en 

3^. zij, die een staatsregtelijken grond aannemen. 

Daar de beide eersten toch eigentlijk van hetzelfde beginsel (de privaatregtelijke 
verhouding van de staatsdienst) uitgaan, zullen deze in de volgende § te zamen 
behandeld worden. 
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dienst. Volgens de toen algemeen heerschende begrippen werden 
de ambtenaren beschouwd als dienaren van den vorst, en 
de vorst werd wederom met den staat vereenzelvigd. 

In de inleiding is hierop met een enkel woord reeds ge- 
wezen, later zal nog herhaaldelijk gelegenheid zijn er op terug 
te komen; te dezer plaatse zal ik mij bepalen tot het opgeven 
der verschillende meeningen van de schrijvers, die op privaat- 
regtelijken grond de verhouding van den ambtenaar én tegen- 
over den staat én tegenover de burgers gebouwd hebben >). 

Steyck ^) verstaat onder ambtenaar een ieder, die door den 
vorst tot eenige betrekking, welke ook, wordt aangesteld: „qui 
vel circa Principem occupatus, vel cui certomm negotiorum 
expeditio a Principe commissa" ^); hij grondt de geheele ver- 
houding der staatsdienaren tot den staat op enkele plaatsen 
van het Romeinsche regt, die vooral op het mandaat en het exér- 
citoir-contract betrekking hebben. 

Hij verwerpt de meening van sommigen die uit 1. 1, D. de 
off. Proc. Caes. (Lib. I, tit. 19) *) willen afleiden, dat de 
handelingen van den ambtenaar steeds beschouwd moeten wor- 
den die van den vorst te zijn *). Uit verschillende wet- 



*) ZACHARIAE, Zeitschr., S. 692, noemt vele oude schrijvers op, die over dit 
onderwerp hebben geschreven. Het is mij echter niet mogen gelukken ze allen 
in te zien. 

2) s. 8TRTCK, Dissert. Jiiridic, Francof. 1743. Vol. IV, dissert. XXV .De 
obligatione Principis ex facto ministri, 1682. 

5) Cap. I, § 60. 

*) „Qoae acta gestaqne snnt a Proenratore Caesaris, sic ab eo comprobantnr, 
atque si a Caesare gesta snnt." 

^) pFactam Minjstri esse factnm Principis'* zooals mylek ab ehrenbach 
het uitdrukt (stryck, Cap. II, { 2). 
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ten ') toch bewijst hij, dat men zóó algemeen dien regel niet 
stallen raag; „quippe Princeps," zegt hij, „Ministros constituit, ut 
commoda promoveant publica, non ut noceant, vel Principem invi- 
tum ad id contingant, quod ipse nunquam alias facturus fuisset*' *). 

Er moet dus onderscheid gemaakt worden tusschen regtma- 
tige en onregtmatige daden, en alleen waar van de eersten sprake 
is, mag 1. 1, D. L. I, T. 19 in aanmerking genomen worden 5). 

Opdat de ambtshandeling regtmatig zij (factum licitum) moet 
zij voortvloeijen uit eene den ambtenaar gegevene instructie *). 

Gaat hij deze instructie niet te buiten, handelt hij „seiner 
Instruction und Bestallung gemaesz," zoo wordt de vorst daardoor 
verbonden: „quod quis per alium fecit, ipse fecisse videtur." 

De ambtenaar heeft volgens stryck veel overeenkomst met 
een gewonen procurator „cum et ministri ex mandato Princi- 
pis tantum agendi facultatem habeanf' s)^ ofschoon hij hem 



») 1. 39, D. de neg. gest. (L. III. T. 5); 1. 165, D. de reg. iaris (L. 
L. T. 17); 1. 9, D. de liber. caus. (L. XL, T. 12); 1. 2, D. quod vi aut 
clam (L. XLIII, T. 24); 1. 35 $ 1, Cod. de inoff. testam. (L.III, T.28); 
l. 22, Cod. de poen. (L. IX, T. 47); § 18, Inst. de innt. stip. (L. III, T. 
20); l. 38 f 17, D. de verb. obl. (L. XLV, T. 1); 1. 133, D. de reg. iaris 
(L. L, T. 17); 1. 33,* D. depos. (L. XVI, T. 3); l. 29, D. mandat. (l. 
XVII, T. 1); 1. 3, Cod. de pact. (L. II, T. 3). 

«) Cap. II, § 7. 

5) Cap. II, $ 8. 

*) Deze instractie noemt stryck Bestallungs-Brieffe, „qnae ordinarie 
dantur, si Ministri tantum circa snbditos vel negotia in ipsa Republica occarentia 
occupentur." Zij, die bij vreemde hoven gezonden worden, krygen behalve de 
Credenz-Brieffe (literae credentiales, qaibus legato apud exterum Principem 
fiducia concih'atnr) nog meestal geheime instructiën mede „ ad qnas edendas Legatoi 
minime tenetnr" (Cap. II, $$ 9, 10). 

6) Cap. II, J 29. 
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eer met een institor wil vergeleken zien : „ ut quia domini com- 
moda sentiimt ex facto institorum, ita illi quoque ex horum 
contractibus obligentur" '). Maar ook de vorst zal alleen tot 
datgene verbonden zijn, wat door den ambtenaar ten zijnen 
behoeve en op zijn bevel verrigt is *). „Tnstructio dat legem 
contractui" wil sïryck hier lezen in de plaats van „praepo- 
sitio dat legem contractui" 3) en dus dezen regel ook bij de 
staatsdienst in toepassing brengen ♦). 

Heeft de ambtenaar geene bijzondere instructie gekregen, is 
hem het ambt opgedragen onder de clausule: „dasz er sol- 
chem ihm anvertrauten Amt dergestalt vorstehen solte, wie es 
einem aufrichtigen götreuen Diener gegen seine hohe Obrigkeit 
in Beförderung dero Bestens, und Abwendung dero Schadens 
eignet und gebühret" ^), dan is de vorst voor de handelingen, 
die dat ambt noodwendig medebrengt, als voor tacita mandata 
aansprakelijk ^) : „ inane oflScium," rpept hij uit, „ et misera 
potestas foret, nisi in illis, quae ex officio et nomine publico 
aguntur Principem vel Rempublicam obligare possent" ''), 



') Cap. II, $ 30. 

S) 1. 5 $ 11, D. de instit. act. (L. XIV. T. 3). 

3) 1. 1 $ 12, D. de exerc. act. (L. XIV, T. 1). 

4) Cap. II, § 32. 
») Cap. II, i 36. 

*) HUGO GROTius, de lure Helli ac Pacis, Lib. 111, Cap. 22, $ 2. „Nam 
qoi dat facultatem, dat qaaotum in se est quae ad facultatem sant necessaria, qaod 
in materia morali intelligendam est morali modo. Dnobns ergo modis potestates 
minores snpremam suo facto obstringunt, faciendo id qnod probabiliter ipsoram 
officio oontineri censetur, aut etiam extra illad ex speciali praepositione nota pn- 
blice, aut iis quorom res agitar.*' 

7) Cap. II, i 39. 
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Stryck bespreekt verder in hetzelfde tweede Hoofdstuk, 
waarin hij de regtmatige handelingen van ambtenaars nagaat 
(„de obligatione Principis ex facto Ministri licito*'), ook 
die gevallen, waarin de ambtenaren buiten hunne instructie, 
buiten hunnen ambtskring gehandeld hebben. Ware het in 
zijn systeem niet juister geweest, ze als onregtmatige daden 
onder het derde Hoofdstuk („de obligatione Principis ex facto 
Ministri illicito,") te brengen, waarin sïryck nu alleen de 
bepaalde ambtsmisdrijven nagaat ^)? 

Is er zouder boos opzet gehandeld, of geen misdrijf gepleegd, 
is de ambtenaar slechts de instructie of het mandaat te bui- 
ten gegaan, dan kan, volgens stryck, de vorst onmogelijk 
verbonden zijn, want hij had die handeling niet bevolen; mogt 
de vorst er echter door verrijkt zijn, dan zal hij actione de 
in rem verso kunnen aangesproken worden ^). 

Heeft daarentegen de ambtenaar met boos opzet gehandeld, 
dan moet men onderscheiden, naarmate dit bij judiciele of 
bij extrajudiciele handelingen plaats heeft gehad. 

Voor dezen is alleen de ambtenaar aan te spreken ^), Mogt 
echter de benadeelde het niet op den ambtenaar kunnen ver- 
halen, dan kan tegen den vorst geageerd worden, indien 
deze door die doleuse handeling gebaat is geworden „ne ipse 
contra aequissimam iuris naturalis regulam *) cum alieno damno 



^) 8TBTCK erkent dit dan ook zelf, wanneer hij zegt in Cap. III, $2: „Utat 
autem in Ministro Principis omne hoc iUicitnm merito dici possit, qnod extra 
fnnctionis saae vel mandati limites peregit, etiamsi alias legitime contraxerit." 

2) Cap. II, § 51; 1. 3 f 2, D. de in rem verso (L. XV, T. 3). 

3) Cap. III, § 5; 1. 1 $ 17, U. de exerc. act. (L. XIV, T. 1); 1. 15 
§ 2, D. de dolo malo (L. IV, T. 3). 

*) 1. 206, D. de reg. iuris (L. L, T. 17). 
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locapletetur*" >) ; in het tegenovergestelde geval kan er aan aan- 
sprakelijkheid van den vorst niet gedacht worden ^) „cum man- 
datum Principis ad iniusta se non extendat, nee decipiendi 
licentia ipsi indulta censeatur" ^). 

Geldt het daarentegen judiciele handelingen, dan moet 
volgens STRYCK een ander kriterium worden aangenomen; het 
algemeen belang toch eischt, dat datgene, wat door de uit- 
spraak des regters eens is vastgesteld, niet ligtelijk worde om- 
vergeworpen. Zoo de ambtenaar slechts een speciaal mandaat 
gehad heeft, dan kan er alweder geen sprake zijn van gehouden- 
heid van den vorst *), want de andere partij heeft het zich zelve 
te wijten, zoo zij zich met den ambtenaar buiten de grenzen 
van diens opdragt heeft ingelaten ^). 

Was den ambtenaar geene bijzondere instructie gegeven, had 
hij een mandatum generale, dan besluit stryck uit de 
reeds aangehaalde 1. 10, God. de procuratoribus «), dat 
de vorst wel gehouden is; er kan geene rescissio iudicati 
plaats hebben '). 

Maar ook in dit geval neemt stryck, steunende op eenige 
Romeinsche plaatsen *), alleen in zooverre gehoudenheid van 



•) Cap. III, $ 7. 

3) 1. 15 $ 2, D. de dolo (L. IV, T. 8). 

3) Cap. 111, $ 11. 

*) l. 10 pr., Cod. de procuratoribus (L. 11, T. 13): „Si procurator ad 
unam speciem constitutus, officium mandati egressus est, id, quod gessit, nnllnm 
domino praeiudicinm facere potuit." 

*) Cap. III, § 13. 

^) „ Quod si plenam potcstatem agendi habuit, rem iudicati rescindi non opurtet." 

7) Cap. III, $ 12. 

s) 1. 13 $ 11, Cod. de iudiciis (L. III, T. 1); 1. 7 $ 9, D. de dolo 
malo (L. IV, T. 3); 1. 8 } 1, D. mandati (L. XVII, T. 1). 
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den vorst aan, als deze uit het vermogen van den ambtenaar 
weder in integrum hersteld kan worden i). 

Heeft de ambtenaar eindelijk een misdrijf begaan, dan hangt 
alles af van de vraag of de vorst zulks bevolen had, dan wel 
of de ambtenaar zonder diens last misdreven heeft *). 

Werd de onregtmatige handeling gepleegd op bevel van den 
vorst, dan stelt sïryck den vorst voor de toegebragte schade 
aansprakelijk; „eo minus dubii habet," zegt hij, „quo certius 
mandantem ex delicto pariter constringi ac si ipse pa- 
trasset" ^). Hij bestrijdt de meeniug van hen, die aannemen, 
dat de vorst geene slechte bevelen kan geven, en daarom de 
schade toegebragt door handelingen, op bevel van den vorst 
uitgevoerd, beschouwen als veroorzaakt door toeval of vis ma- 
ior, waarvoor niemand aansprakelijk kan zijn. Hij merkt toch 
op, dat de vorst mensch blijft en „quod si ergo in his om- 
nibus humani quid passus Frincep?, ipse se peccasse haud dif- 
ficulter fatebitur, et ^i inde aliquem ex subditis laesum viderit, 
non denegabit damni reparationem. Quod si itaque talia minis- 
tro expedienda mandaverit, et inde cives alii laesi, vi mandati 
obstrictus erit ad promptam satisfactionem^^ *). 

Is daarentegen het misdrijf gepleegd zonder voorafgaand be- 
vel, dan wil stryck, dat men onderscheide : het misdrijf kan 
toch begaan zijn bij de uitoefening van de ambtsbetrekking 
(in officio), of die onregtmatige handeling kan een geheel 
privaatkarakter hebben (extra officium). — Werd het mis- 



») Cap. III, H 15, 16, 17. 
«) Cap. III, $ 22. 

3) Cap. III, $ 23. Uü wijst hier op 1. 8 H ^h 12« 13, D. de iniuri 
waarsch^nlijk bedoelde hij 1. 11, j 3, D. de inioriis (L. XLVII, T. 10). 
*) Cap. III, J 28. * 
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drijf in officio gepleegd, de vorst is niet aansprakelijk voor de 
geledene schade, want de ambtenaar was niet aangesteld om 
te misdoen: „quippe qui mandatum ad delinquendum non 
concesserat, nee libera illa administrandi licentia, quae forte 
ministro indulta, ullo iuris praetextu ad delinquendi faculta- 
tem extendi poterat" '). 

Maar aan den anderen kant is het de dure pligt van den 
vorst, den meest geschikten personen de ambten op te dragen *). 

De magt, die den ambtenaar wordt gegeven, is meestal zóó 
groot, dat vooraf behoort nagegaan te worden, of de te kiezen 
persoon met genoegzame kande is toegerust en van onbesproken 
zedelijk gedrag genoemd mag worden. Het is den vorst te wij- 
ten, zoo hij dit niet heeft onderzocht *), en daarom is hij ook tot 
de vergoeding gehouden der schade, die door den slecht geko- 
zen ambtenaar is aangerigt, op denzelfden grond, als waarom 
de schipper moet instaan voor de schade door zijn knecht in 
zijne dienst derden toegebragt *). 

Maar, bij alle mogelijke ambtsmisdrijven — en volgens stryck 
geschieden ze veelvuldig s) — de culpa in eligendo van 
den vorst aan te nemen, zou spoedig het vermogen van den 
vorst of van den staat uitputten. Daarom wil hij nog niet, dat 



O Cap. III, $ 55. 

^) „Praecipnnm munus Principis esse, curare, ut ministros maxime idoneos ha- 
beat per quos respublica adminiatretnr, adeo ut hoc negligendo mortifere 
peccet." (Cap. III, $ 56). 

8) 1. 7 $ 4, D. nautae, caup. et stabul. (L. IV, T. 9); I. 23, D. da 
minoribus (L. IV, T. 4). 

*) 1. 1 $ 3, D. fui-ti advers. naut. (L. XLVII, ï. 5); 1. 27 $ 9, D. ad 
legem Aqniliam (L. IX, T. 2). 

*) „Rapaces enim baud raro sunt manua otücialium.*' Cap. III, f 61. 
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de vorst zich bevrijden kan door het uitleveren van den amb- 
tenaar (noxae deditio) *), want hij wijst er op, hoe reeds 
tijdens jusïinianus de noxae deditio van vrije personen inonbmik 
was geraakt ^). Volgens zijne meening moet men de geliouden- 
heid van den vorst alleen dan aannemen, als hij werkelijk wist, 
dat hij een ambtenaar aanstelde van slecht levensgedrag of van 
bepaalde onbekwaamheid. Alsdan is er toch geen enkele reden 
den vorst niet aansprakelijk te stellen voor de daardoor veroor- 
zaakte schade ^) ; terwijl daarentegen zoo de vorst onwetend eene 
niet juiste keuze gedaan heeft, de ambtenaar alleen daarvoor 
aansprakelijk is, omdat dan de vorst geheel buiten schuld is: 
„nihil enim bic imputari potest Principi, qui futuram ministri 
malitiam subolfacere non potuit" *); mits na de onregtmatige 
handeling de ambtenaar dan ook ontslagen worde. 

Eindelijk, heeft de ambtenaar buiten zijn ambt zich aan een 
misdrijf schuldig gemaakt, dan heeft hij dit niet als ambtenaar 
gedaan, en de vorst kan dus onmogelijk tot vergoeding der 
daardoor ontstane schade aansprakelijk gesteld worden s). 

Tot zoover stryck. — Gaat men zijne theorie na, men zal 
moeten erkennen, dat zij eene vaste basis mist en slechts zich 
grondt op verschillende plaatsen uit Digesten of Codex; dan 
eens verdedigt hij zijne meening door bepalingen toepasselijk 
op het mandaat, dan weder schijnt hij het institoir- of exer- 
citoir-contract aangenomen te hebben. 



>) Zoo b. V. MYLEK AB EUBENBACU, H y par c hologia, Cap. X, n^. 36, die 
zich Qp I. 1 $ 6 en I. 3 pr., D. de publicanis (L. XXXIX, T. 4) beroept. 
3) § 7, Instit. de noxal. action. (L. IV, T. 8). 
s) Cap. III, § 71. 
*) Cap. III, § 74. 
») Cap. lïl, $ 63. 
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De meeste volgende schrijvers hébben dan ook dien weg ver- 
laten; zij gronden de verhouding van den vorst of van den 
staat tot zijne ambtenaren op een bepaald privaatregtelijk con- 
tract en leiden dan daaruit de meerdere of mindere aanspra- 
kelijkheid af van den vorst of van den staat voor de handelin- 
gen van de ambtenaren. Maar welke overeenkomst als basis 
moet gebezigd worden, daarover zijn wederom de meeningen zeer 
verschillend. Zoowel het mandaat als delocatio conduc- 
tio operarum, zoowel het contractus innominatus 
do ut facias, als het precarium worden aangenomen *). 

De neumann *) erkent in zijn Lib. IIT. de Ministris Prin- 
cipum, dat het onderwerp tot het staatsregt behoort, maar de be- 
trekking van den ambtenaar tot den vorst is volgens hem toch 
van geheel privaatregtelijken aard: „Quamvis haec, de publicis 
ministris, materia", zegt hij, „ad publicum ius spectare, probe 
tamen observandum, ministros hos, saltem ratione administratio- 
nis et obiecti, quod circa ipsorum negotia versantur, vocari pu- 
blicos, ipsam vero eorum constitutionem, indeque pendentem 
nexum, quo dominis suis obligantur, vix aliunde, quara ex na- 
turali, speciatimque privato Principum iure, diiudicari jwsse, 
praesertim ubi exteri nnllo antea publico vinculo, dominis suis 
obstricti, in ministrorum numerum sunt recipiendi" ^). 

De verhouding van den ambtenaar tot den vorst grondt zich 
volgens DB NEUMANN op écuc ovcrecukomst (pactum mutuum) *). 



') Vergl. 8CHMITTHENNER, S. 607. 

') J. r. w. DENEUMANN, „Mcd i tatioiies luris Principum Privati." 
Francof. 1751. 
») $ 230. 
*) i 231, 
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Het is waar, dat de onderdanen tot sommige ambtsbetrekkin- 
gen gedwongen kunnen worden: „eo ipso enim, quo homines 
in societatem civilem coëunt, spondent etiam media, ad ean- 
dem conservandam necessaria'' *) en de neumann wijst er op, 
hoe in de verschillende staten, naarmate van den meer of 
minder despotieken regeringsvorm ook die dwang, om ambten 
te vervullen, grooter zal zijn. Hij erkent, dat de staat de dien- 
sten van bepaalde personen noodig kan hebben, en hij beschouwt 
het als een pligt voor den onderdaan om in de behoeften van 
den staat te voorzien, maar aan de andere zijde ziet hij in, 
dat een opgedrongen ambt meestal niet goed zal vervuld 
worden: „nihilo secius, " zegt hij, „his omnibus praevalere 
ptito, iUud Plauti consilium, quo, invitis venari canibus, stul- 
titiam esse, ait" ^); daarenboven reeds in zijn tijd werd er 
meer tot het waarnemen van ambten gedongen dan gedwongen. 

„Hodie certe, otiosa certe omnis haec videtur disceptatio. 
Nam si a militis gregarii munere discesseris, vix quisquam am- 
plius, ad Principum ministeria sijbeunda, erit cogendus, sed 
plerique, anxie satis, certatimque, eadem ambiunt et appetunt." 

De ambtenaar sluit eene vrijwillige overeenkomst met den 
vorst; de regten en verpligtingen van den ambtenaar moeten 
daaruit worden nagegaan. 

De eed behoort, volgens de neumann, niet tot de essenti- 
alia van het ambt; hij dient slechts om meerdere plegtigheid 
aan de aanvaarding, , meerdere zekerheid van pligtsbetrachting 
bij de uitoefening te geven. Dit is zóó waar, dat de lagere 
ambtenaren meestal geenen ambtseed behoeven af te leggen ^). 



') § 234. 3) j 286. 

3) $ 237. Ook de Bestallangen en de literae credentiales zgn slechts 
ew\jzen van de verbindtenis, maar niet die Terbindtenis zelve, f 238. 



Digitized by VjOOQ IC 



29 



De neumann beschouwt de overeenkomst tusschen den vorst 
en den ambtenaar óf als een locatio conductio operarum 
6{ als een contra et us innominatus do ut facias, naar- 
mate het bedongen loon al of niet in geld bestaat '). De ambte- 
naar verbindt zich de ambtsbezigheden te verrigten, de vorst 
het salaris uit te betalen ; en evenals bij de contractus innominati 
dengene, die reeds gepraesteerd heeft, het regt toekomt zich 
terug te trekken (ius po e uit en di), zoo er van de andere 
zijde nog geene contrapraestatie heeft plaats gehad, zoo kan 
de vorst den ambtenaar, wanneer het hem goeddunkt, ontslaan 
en dus van de overeenkomst afzien, mits hij hem voor het 
verrigte het bepaalde loon doet uitkeeren *). 

Bij de vraag naar de gehoudenheid van den vorst voor de 
daden van den ambtenaar, onderscheidt de neumann naarmate 
er al of niet sprake is van een misdrijf door den ambtenaar 
gepleegd. 

Pleegde de ambtenaar geen misdrijf, maar ging hij slechts 
zijne magt te buiten, zoo meent de neumann, dat volgens 
1. 133, D. de reg. iuris (L. L, T. 17) 3) de vorst nooit 
gehouden is, tenzij hij er door gebaat mogt zijn. Daarom raadt 
DE NEUMANN iedereen aan, die meteenen staatsambtenaar eene 
overeenkomst wil sluiten, te eischen, dat het bepaalde mandaat 
van den vorst vertoond worde. De handelingen van den amb- 
tenaar toch verbinden anders den vorst niet, vóórdat ze door 
dezen zijn goedgekeurd *), en, wat meer zegt, zoo de vorst ze 
niet ratihabeert, zal zelfs de ambtenaar, tenzij hij dolo of ciilpa 



») $ 243. 

3) § 244, 

3) „Melior conditio nostrs per servos fieri potest, deterior fieri non poteat." 

*) $ 421. 
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gehandeld hebbe, niet verbondei^ zijn, want hij was toch de 
overeenkomst alleen aangegaan onder de stilzwijgende voorwaarde, 
dat de vorst die handeling zou goedkeuren >). 

Is echter vóór het sluiten van de overeenkomst werkelijk het 
mandaat getoond, maar was den ambtenaar nog eene geheime 
instructie gegeven, die hem dus te handelen verbood, dan is 
de vorst zonder twijfel toch gehouden, want: „sibi imputet, 
quod tale dederit mandatum, atque a ministro exigat, si forte 
ipsius culpa, instructionem scilicet negligendo, dammum fuerit 
datum" *). 



O § 422. 

^) DE NEUMANN behandelt hier ook de vraag, in hoeverre de vorst verbonden 
is door de daden van hem, die door den anibtenaar in diens plaats met de 
ambtsbezigheden belast is. Heeft de vorst den ambtenaar daartoe uitdrukkelijk de 
bevoegdheid toegestaan, dan moeten ook handelingen van den gesubstitueerde ge- 
lijk gesteld worden met die van den ambtenaar zelf en dus de gebondenheid van 
deo vorst aan de reeds opgegevene regelen getoetst worden. 

Was echter die bevoegdheid den ambtenaar niet nitdrukkelijk gegeven, dan wil 
DE NEUMANN gelet hebben op den aard van de betrekking, nl. of de vorst 
slechts op het oog gehad heeft, dat de ambtshandelingen werden verrigt, 
dan wel of hQ alleen aan een bepaald persoon de bevoegdheid daartoe heeft 
willen toekennen. 

In het eerste geval moeten wederom de handelingen van den gesubstitueerde be- 
schouwd worden als door den ambtenaar zelf verrigt, in^het laatste daarentegen 
kan de vorst nooit daardoor verbonden zijn, want de ambtenaar mogt zijne be- 
trekking niet door een ander laten waarnemen, (f 423). 

MTLER AB EHRENBACH (Hyparchol., p. 772) meent, dat zelfs in het laatste 
geval de ambtenaar tijdelijk een ander mag aanstellen, zoo hij b. v. door ziekte 
verhinderd wordt eene spoedeischende zaak te verrigten. de neumann geeft hera 
zelfs dkxï die bevoegdheid niet: „praestat enim, qnoties irapeditur minister, qoies- 
cere officium, quam alienam et ingratam forte domino operam obtmdere;'* het 
eenige, wat den ambtenaar vrijstaat, is te vragen, of zoolang een ander z\)ne plaats 
mag vervullen. 
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Heeft de ambtenaar een misdrijf begaan, dan wil de neii- 
MANN, evenals stkyck, onderscheiden: het misdrijf kan in de 
uitoefening van het ambt, of geheel bnit^n het ambt om ge- 
pleegd zijn. 

In het laatste geval kan de vorst niet tot schadevergoeding 
aangesproken worden; alleen moet hij den benadeelde uit het 
vermogen van den ambtenaar zooveel mogelijk schadeloos stellen '). 

Is het misdrijf in officio gepleegd en wel op bevel van 
den vorst, dan is deze aansprakelijk: de vorst was de „causa 
moralis," hij moet als werkelijke dader worden aangemerkt, ja, 
ware het mogelijk, hij zou gestraft moeten worden^ Was het 
misdrijf niet door den vorst bevolen, zoo ia deze toch tot de 
vergoeding van de aangerigte schade gehouden: „sic quando", 
zegt DE NEUMANN, „vcuator Principis inter venandum, culpa 
sua hominem mechanicum occidit, poenae quidem non subiacet 
dominus, praestabit tamen occisi heredibus id, quod ad suos, ho- 
neste sust^ntandos, acquirere potuisset, si supervixisset occisus" *). 

Vóórdat ik van de neümann afscheid neem, wil ik nog zijne 
theorie mededeelen aangaande het eindigen van de ambtsbetrekking. 

De vraag, of de vorst steeds het regt heeft den ambtenaar 
te ontslaan, en aan den anderen kant of de ambtenaar ook ten 



Als den ambtenaar nitdrokkelijk of stilzwijgend de bevoegdheid gegeven is, een 
ander in zijne plaats te stellen, is hij dan voor diens cnlpa aansprakelijk? de 
NEUMANN ontheft den ambtenaar van alle gehoadenheid, mits hij slechts in 
het kiezen van den plaatsvervanger geene ciilpa beging of bij diens aanstelling zich 
uiet voor diens cnlpa aansprakelyk stelde. 

Zie MTLER AB EURENBACH, p. 777 en KREITTMATB, Th. V, Kap. XXIV, 

§ 10, S. 943. 

1) § 428. 

2) J 42ö. 



Digitized by VjOOQ IC 



32 



allen tijde zijne betrekking mag nedcrleggpn, staat toch in naanw 
verband met de verhouding van den ambtenaar tot den vorst. 

De neumann neemt aan, dat niet alleen het ambt eindigt 
door het ten einde brengen van de ambtsbezigheden, of door 
den dood van den vorst of van den ambtenaar, maar ook door 
het opzeggen der overeenkomst door een der beide partijen. 

Dat de vorst, wanneer hij wil, den ambtenaar kan ontslaan 
bewijst DE NEUMANN, behalve uit den aard van de locatio con- 
ductio operarum en het contractus do ut facias, uit de formule, 
welke meestal in de Bestallungs-Briefie werd aangetroffen, nl. 
„pour en jouir tant qu'il nous plaira^' of „quaradiu te bene 
gesseris'^ *). 

Eenigen, o. a. klockius en menoechius meenen wel, dat 
de vorst den ambtenaar van zijne betrekking niet zonder reden 
mag ontzetten, omdat „beneplacitum notet arbitrium boni viri, 
nullus autem bonus vir concessionem a se factam auferat/' 
maar de neumann ontkent dit ten sterkste; die elausula geeft 
den vorst het regt den ambtenaar zelfs zonder reden te ont- 
slaan, al wordt van dat regfc weinig of geen gebruikgemaakt^). 

Maar tegenover dat regt van den vorst staat de bevoegdheid 
van den ambtenaar, om, wanneer hij wil, en om welke reden ook 



') $ 481. 

3) D£ NEUMANN ($ 483) wijst hierbij op eene formule, die dikwijls bij de Be- 
stalluDgs-Brieffe wordt aangetroffen en waarin het regt van opzegging daidel^k 
wordt uitgedrukt: 

,,T)a aher Uns nicht langer anstünde, ihn in nnserm Dienste zu behalten, oder 
er wolte aus bewegenden Ursachen, sich solcbes Amts oder Dienstes begeben, soll 
jedem Theil, Uns, als dera Herm, nnd ihme, als Dienern, freij und bevorstehen, die 
Anffkündigung zu thun, doch, dasz ein halb Jahr nach der Aaffkiindigung, die 
Besoldnng, nnd seine Dienstleistung, da Wir esbegebren werden, fortgehe/' 



Digitized by VjOOQ IC 



S3 



zijne betrekking neder te leggen, mits de ambtenaar niet tevens 
onderdaan van den vorst zij ; in dat geval toch mag hij, vol- 
gens DE NEUMANN het mandaat niet opzeggen, voordat hij het 
hem opgedragene verrigt heeft ^). 

Dit laatste schijnt wel eenigszins in strijd met hetgeen de 
NEüMANN vroeger (§ 236) ten aanzien der vrijwillige overeen- 
komst tusschen vorst en ambtenaar gezegd heeft, te meer, om- 
dat hij ter verdediging zijner meening, dat de ambtenaar-on- 
derdaan niet ontijdig zijn ontslag mag nemen, de woorden be- 
zigt : „ tune enim ea officia, ad quae subeimda vi summi imperii 
subditus cogi posset, pro lubitu, inscio, vel invito domino, ne ad 
momentum quidem potest deponere." 

Men vergete echter niet, dat, zoo de neumann in theorie 
den onderdaan wil dwingen een ambt te vervullen, hij zelf er 
op gewezen heeft, hoe onpraktisch het zou zijn, dat stelsel door 
te voeren. Daarenboven de neumann heeft goed gezien, toen 
hij den ambtenaar-onderdaan het regt ontzeide ontijdig zijn 
ambt neder te leggen, en de woorden van wicquefort in 
„r Ambassadeur" ^) zijn op alle ambtenaars toepasselijk: 
„Un ambassadeur, qui quitte son employ, n'est pas tnoins cri- 
minel qu'une sentinelle, qui quitte son poste/' 

Minder juist is het, dat de neumann den ambtenaar, die 
geen onderdaan van den vorst is, dat regt wèl toekent. Ook 
deze behoort datgene te vervullen, waartoe hij zich verbonden 
heeft, en zelfs al beschouwt men met de neumann de verhou- 
ding van den ambtenaar tot den staat gegrond op eene locatio 
conductio operarum of op een contractus do ut facias, ook dan 



1) i ^36. 

2) Lib. I, Sjct. 30. 
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nog is er geen reden om aan te nemen, dat de ambtenaar, hij 
zij onderdaan of niet, wanneer hij wil, zelfe ontijdig zijn ambt 
mag nederleggen. 

De neumann gevoelde waarschijnlijk zeK het onjuiste van 
zijne meening, en liet daarom bij den ambtenaar-onderdaan 
eene uitzondering toe. Voor die uitzondering — en, daar meestal 
meer onderdanen dan vreemdelingen ambten bekleeden, konde 
zij beter den regel uitmaken — moest hij een reden ojieven; 
daarom wees hij hier op den dringenden pligt van den onder- 
daan ambtsbetrekkingen te bekleeden. 

Maar laat ons het gebied der kritiek nog niet betreden en 
liever nagaan, wat de neumann verder over de verschillende 
wijzen, waarop het ambt kan eindigen, mededeelt. 

Indien de ambtenaar de betrekking gekocht heeft *), of, om 
het algemeener uit te drukken, indien hij haar onder eenen 
bezwarenden titel heeft aanvaard, kan hij volgens de neumann 
door den vorst niet worden ontslagen zonder schadevergoeding, 
tenzij eene billijke reden dat ontslag vorderde *). 

Dat door den dood van den ambtenaar de overeenkomst 
eindigt, is natuurlijk; maar ook in den dood van den vorst 
ziet DE NEUMANN ccu rcdcu, waarom de ambtenaars van 
hunne betrekking ontheven worden, tenzij, en dit geschiedde 
meestal, de troonopvolger hen in hun ambt herstelde „non am- 
plius teneri Regem novum, ex contractu antecessoris sui cum 



*) Te dier tijde geschiedde dit veelvuldig: „Gallia*', zegt dê Neumann (J 261), 
„inde a Francisci I Regis temporibas, omnia fere officia, praesertim si a maio- 
ribns, qnale est illud Cancellarii, discesseris plus licitantibns offert. Veneti mo- 
rem hunc diu iam sequontur. Nee Germania penitus huins commercii est ignara." 

2) { 495. 
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ministro inito, eumque illos, quos retinet, non ex debita qua- 
dam obügatione sed gratia et favori retinere" >). 

Mylbr ab eheenbach ^) en op zijn voetspoor boehmer ^) 
nemen aan, dat de verhouding van den ambtenaar tot den 
vorst berust op het precarium, en wel voornamelijk daarom, 
omdat de vorst, wanneer het hem goeddunkt, den ambtenaar 
kan ontslaan: „quod munus concreditum pro lubitu conceden- 
tis revocare licet, quando voliierit" *). 

Myler komt tot deze theorie vooral op de volgende gron- 
den 5) : 

10. bij de benoeming en het aannemen van een ambt wordt 
de toestemming zoowel van den vorst als van den ambtenaar 
vereischt ; 

20. bij de aanvaarding van het ambt heeft levering — de 
installatie — plaats; 



^) D£ NEUHANN geeft hier niet onbelangrijke bijzonderheden over de w^ze, 
waarop in zijn tijd aan de voornaamste hoven van Europa den ambtenaars ken- 
baar werd gemaakt, dat door den dood van den vorst hun ambt geëindigd was; 
hij w^st o. a. op hetgeen in een anoniem geschrift, in 1677 te Parijs uitgekomen, 
gezegd wordt: „Après la mort du Roy, Ie Grand maitre jette son baton sur Ie 
cercneil, devant tons les officiers assemblés pour montrer, qn'ils n*ont plas des 
charges: mais Ie Roy successeur les rétablit de graoe et faveur spéciale." 

^) MTLER AB EHRENBACH , Hyparchol ogi a ». de Officialibns Ma- 
gistratibns et Administris. Liber Singularis, Stnttgard 1678. 

Het is mij niet mogen gelukken, dit werk magtig te worden ; waar ik dan ook 
ifTLER*s meening opgeef, beroep ik m\) op andere schrijvers. 

3) j. H. BOEHMER, Exercitatioues ad Pandectas. Ed. Sec. Hannover 1775, T. III. 
Erercit. LVII ad Lib. XIX Pand., Tii V: „De lure Principis circa de- 
missionem ministrorum.'* 

*) BOEHMER, Cap. Il, ( 17. 

^) DE NEUMANN, $ 239. 
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3°. het ambt is steeds herroepbaar, zoodat zelfs 

40. een pactum adiectum, dat de onherroepbaarheid van het 
ambt bepaalde, voor nietig gehouden zon moeten worden »). 

Deze geheele theorie stennt dus op de meening, dat de vorst 
steeds het regt heeft den ambtenaar te ontslaan. 

BoEHMER tracht dan ook vooral dit te bewijzen; volgens 
hem toont de clausula ad bene placitum dit reeds genoegzaam 
aan, die hij aldus definieert: „actus vel negotium in meram 
alterius arbitrium et voluntatem conferatur, adeo ut nequidem 
causa alleganda sit, cum ex nudo voluntatis placito totum nego- 
tium dependeat, idemque sit, quod in iure dici solet, arbitrium" *). 
Wanneer nu daartegen wordt opgemerkt, dat de ambtsbe- 
trekkingen, welke met die clausule begeven worden, toch p er- 
pet uae genoemd worden ^), dan beweert boehmeb, dat dit 
niets anders wil zeggen, als dat zij zonder eenige tijdsbepaling 
(niet ad certum tempus) worden verleend: „nam quod 
sine temporis determinatione alicui concessum est, suo modo 
perpetuum dicitur'* ^). 

Hij geeft toe, dat het voor het belang van den staat ver- 
derfelijk is, zoo de vorst zonder billijke redenen telkens 
zijne ambtenaars ontslaat, maar daarom mag men nog niet 
aannemen, dat den vorst dat regt niet toekomt. Zij, die om 
deze reden de ambten voor onherroepbaar verklaren, „non dis- 



J) 1. 12, D. de preóal-. (I. XLlIi; 1^. 26). 

») Cap. 11, ( 12, p. 764. 

3) Men beroept zich dan daarbij op 1. 56, D. de condict. indeb. (L. XII, 
T. 6); 1. 30 pr., D. de excas. tut. (L. XXVII, T. 1); 1. 34, D. de reb. 
cred. (L. XII, T. I). 

4} Cap. II, $ 9, p. 760. 
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tinguunt," zegt boehmer, „regulas iusti et honesti, et ad 
ülas trahunt, quod honestatis tantum inculcant leges, quae 
tarnen in foro externo non necessitant, neminemque adstrin- 
gnnt, ut rationes sui actus reddere teneatur" ^). 

Daar nu de ambten begeven worden of met de uitdrukke- 
lijke clausule ad beneplacitum, of deze daarbij tacite wordt 
verstaan, zoo moet men de verhouding van den ambtenaar be- 
schouwen als gegrond op een precarium, te meer, daar hier 
geen sprake kan zijn van eene gewone wederzijdsche overeen- 
komst tusschen partikulieren, omdat de Bestallungs-Patente toch 
alleen door den vorst worden vastgesteld ^). 

Wat ons eigentlijk onderwerp, de gehoudenheid van den 
vorst voor de onregtmatige daden der ambtenaren, aanbe- 
langt, BOEHMER gaat dit met stilzwijgen voorbij ^), terwijl 
MYiiER AB EHRENBACH iu het algemeen (als nl. de ambte- 
naar in oflScio misdeed) den vorst daarvoor aansprakelijk 
stelt *), zich beroepende op eenige plaatsen van het Bomein- 
sche regt »). 

De vorst behoort te zorgen, dat de betrekkingen door ge- 
schikte ambtenaren worden vervuld, opdat de bui^ers geene 
schade lijden; de beschadigde kan dan ook zoowel den vorst 
als den dienaar of beide te gelijk aanspreken. 



») Cap. II, $ 14, p. 766. 

2) Cap. II, § 17, p. 770. 

3) Trouwens, dit is niet te verwonderen, daar hij alleen het regt van den vorst 
om den ambtenaar te ontslaan behandelt. 

*) ZACHARiAE, Zeitschf., S. 592. 

*) 1. 3, D. de publicanii (L. XXXIX, T. 4)j 1. 7 § 4, D. nantae, can- 
pones (L. 'IV, T. 9). 
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VoN KBEITTMAYB ') ziet in, dat bij het wezen van het ambt 
staatpregtelijke beginselen in aanmerking komen, wanneer hij 
er op wijst, hoe de onderdanen „ex nexn societatis civilis 
flieszender Obligation*' verpligt zijn staatsbetrekkingen te be- 
kleeden ^) ; hij verlaat «chter spoedig dien goeden weg en komt 
tot de meening, dat de verhouding tusschen den vorst en den 
ambtenaar overeenstemt met die voortvloeijende uit het man- 
datum ^). Daarom neemt hij ook aan, dat „circa obligationem 
domini erga oflScialem vel alios" dezelfde regelen moeten gelden, 
welke het mandaat beheerschen ^). 

Is dus de ambtenaar binnen de grenzen van zijne instruc- 
tie gebleven, dan moeten hem door den vorst alle onkosten en 
schade vergoed worden, die hem bij de uitoefening van zijne 
betrekking hebben getroffen. Voor casus fortuitus behoeft ech- 
ter de vorst niet in te staan, tenzij de ambtsbezigheden zelve 
tot groot gevaar aanleiding gaven; dan toch moet de ambte- 
naar „so gut als mandatarius ob damnum casu perpessum in- 
demnisirt werden." 

Tegenover derden is de vorst bij regtmatige handelingen 
(facta licita) in zooverre verbonden, als de ambtenaar binnen 
de grenzen zijner instructie gebleven is. Bij facta illicita 
daarentegen is de vorst niet aansprakelijk, tenzij hij „selbst mit 
in culpa gewesen, z. E. durch ausdrücklichen Befehl eines 
solchen Pacti, oder durch BesteUung und Geduldung eines 



*) w. X. A. VON KKEITTHATB, Anmerkungen über den Codicem 
Mazimilianam Bavar'icam. Neue Aufl. München 1821, Th. V. Kap. XXIV. 
3) $ 3, S. 931. 
») J 10, S. 942. 
*) § 14, S. 961. 
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solchen Beambten, dessen Unverstand, Unfleiss oder üble Be- 
schaffenheit notorisch oder wenigstens der Herrschaft nicht 
nnbekannt gewesen ist" *). 

Tot zooverre de schrijvers, die de verhouding van den Btaat 
tot ziine dienaren gronden op het privaatregt. Wel behoor- 
den onder deze cathegorie nog velen genoemd, waaronder 
zelfs eenigen van meer algemeen erkenden wetenschappelijken 
naam ^), maar het was mij slechts te doen de meest verschil- 
lende theoriën mede te deelen, en de behandeling der hierboven 
besprokene schrijvers, die hunne stelsels zoo uitvoerig opgeven 
en verdedigen, gaf volgens mijne meening daartoe de meest 
geschikte gelegenheid. 

§ 3. Kritiek. 

Alvorens de theoriën na te gaan, waarbij de betrekking 
van den ambtenaar tot den staat eene staatsregtelijke geacht 
wordt, wil ik over de in de vorige § behandelde schrijvers 
mijne meening zeggen. 

In het algemeen zij opgemerkt, dat dtórom reeds hunne 
stelsels nu niet meer van toepassing kunnen geacht worden. 



ï) S. 952. 

') B. V. 8TEUBEN, Re^htl. Bedenken, Th. III, n^ 144, die hier de lo- 
catio eonductio operarnm aanneemt (sohmttthenner, S. 507, «); harprecht, 
Consil. Resp., 93 n*'. 77, dSe de verhouding grondt op een contractus inno- 
minatas do nt fadas (zacuariae, Deuts. Staatsr., Th. II, S. 26); kress. 
De inre officiorum et officialinm, p. 83, die evenals stryck alleen 
gehoudenheid van den staat aanneemt, zoo bij het aanstellen van den ambtenaar 
verzuim is gepleegd (eighelkann, S. 345). 

Zie de verdere literatuur opgegeven door goenneb, S. 18, 14, n* a—i. 
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omdat zij niet uitgaan van het denkbeeld van staatsdienaars, 
maar steeds van dienaren van den vorst spreken. Ja, dit is 
zóó waar, dat men zich bij het lezen hunner geschriften tel- 
kens moet afvragen, of ook alleen de hofdienaars worden be- 
doeld, daar van ambteaaren-, die een deel der staatsmagt uit- 
oefenen, geen sprake schijnt te zijn. 

Trouwens het kan ons niet verwonderen, dat de oudere schrij- 
vers den ambtenaar dus in eene privaatregtelijke verhouding tot 
den vorst geplaatst hebben. 

Zoolang de staat eigentlijk niet zelfstandig optrad, maar ge- 
heel in en onder het gezag van den vorst begrepen was, kon er 
geen sprake zijn van staatsdienst: de vorst was de staat, het 
vermogen van den vorst de schatkist, de dienaren van den 
vorst de staatsambtenaren •). 

GoENNER kon met het volste regt zeggen: „die Rechts- 
lehrer der alten Zeit waren beinahe gar nicht veranlasst, sich 
über das Verhaltniss der Staatsdiener gehörig zu verbreiten, 
und wer die Lage überdenkt, in welcher sich die altem Rechts- 
gelehrten befanden, der«kann sich hierüber weder verwundern, 
noch unsem Vorfahren über ihre Kürze Vorwürfe machen. 
Fremdlinge waren sie nach den Genius ihres eisemop Zeitalters 
in den Staatswissenschaften, uncultivirt war das rationelle 
Staatsrecht, Regierungskunst und Staatswirtschaft kaum dem 
Namen nach bekannt" ^). 

Wanneer wij dan ook in de volgende §§ de stelsels van 
ooENNEB, zoEPFL, cuz. zulleu opgcvcu, zal cr meermalen gele- 



Zie over de geschiedenis van het amhtwezen, o. a. scumitthknner, bülau, 

STEIN, TUIERRT, PESTEL. 

«) S. 12. 
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genheid zijn aan te toonen, hoe de door ons reeds behandelde 
schrijvers de ware verhouding van de staatsdienst miskend 
hebben, . door haar als van geheel privaatregtelijken aard te 
beschouwen. 

Dat zij van dit beginsel uitgaande er toe kwamen de analo- 
gie van het .een of andere privaatcontract aan te nemen, is 
natuurlijk. „So lange man", zegt RicHEiiMANN, „zur Beurthei- 
lung öflTentlicher Verhaltnisse auch privatrechtliche Griindsatze 
anwandte und namentlich die Natur des Staatsdienstes nach 
privatrechtlichen Analogien beurtheilte, hatte es auffallend sein 
mussen, wenn man nicht auch die hier vorliegende Frage aus 
dem Privatrechte zu entscheiden versucht hatte" *). 

Gaat men de verschillende theoriën na, welke op die pri- 
vaatregtelijke basis steunen, dan ziet men gemakkelijk in, dat 
de grond, waarop zij gebouwd zijn, valsch en slecht moet zijn. 
Geen der theoriën aan het privaatregt ontleend kan toch den 
toets der kritiek doorstaan. 

Dat de meening van stryck niet juist is, zal wel weinig 
betoog behoeven. Hij verwart- elk oogenblik staats- en partiku- 
liere belangen, persoonlijke dienaren van den vorst en publieke 
ambtenaren, het sluiten van privaatregtelijke overeenkomsten en 
het verrigten van werkelijke ambtshandelingen ^). 
. Om maar één. 'voorbeeld te noemen: stryck behandelt de 
onregtmatige handelingen van ambtenaren in judiciele zaken ^), 
Men meene daarom niet, dat hij hier de moeijelijke kwestie 
tracht op te lossen, of de staat (bij stryck de vorst) in som- 



i) S. 349. 

^) ZACHARIAE, Zeitschr., S. 593. 

») Zie boven bl. 23. 
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mige gevallen aansprakelijk kan gesteld worden voor onregfc- 
matigheden door de regterlijke magt begaan. Neen, er wordt 
slechts gesproken over de onregtmatige handelingen van hem, 
die door den vorst is belast, onj voor dezen in regten op te 
treden. 

Maar niet alleen, dat hij dus toont geen Juist begrip van 
staatsambtenaren te hebben, ook de wijze, waarop hij zijne 
theorie als het ware aan elkander lijmt, verdient afkeuring. 

Waar hij toch in het Romeinsche regt maar iets kan vin- 
den, dat bij zijn betoog gebragt kan worden, laat hij niet na 
daarop te wijzen en daarop te steunen, zonder op de plaats te 
letten, waar de door hem gebezigde aanhaling gevonden werd, 
noch acht te geven op het verband met vorige of volgende 
woorden. Dit is zó6 waar, dat, wanneer men zijne theorie ge- 
lezen heeft, men niet in het minste weet, welke overeenkomst 
hij op het oog heeft gehad : dan eens schijnt hij aan het man- 
daat, dan weder aan het exercitoir- en institoir- contract de 
voorkeur te geven, terwijl hij op andere plaatsen wederom van 
beiden afwijkt. 

Zoo neemt hij b. v. aan, dat, wanneer de ambtenaar i n o f- 
ficio misdreven heeft, de vorst toch meestal aansprakelijk zal 
zijn '). Strijdt dit niet bepaaldelijk met het mandaat, dat niet 
gegeven werd om misdrijven te begaan? 

De neumann's theorie is meer systematisch; daarbij ligt 
ééne hoofdgedachte ten grondslag, nl. de verhouding van den 
ambtenaar tot den staat is bf een locatio conductio operarum 
bf, zoo het loon niet in geld wordt uitgekeerd, een contractus 
innominatus do ut facias. Maar — en men vergete niet, dat 



1) Zie boven bl. ^5. 
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DE NEUMANN zich met het Roineinsche regfe alleen bezig 
houdt — de locatio condactio operarum kan moeiielijk aan- 
genomen worden bij de verhouding van den staat tot zijne 
fimbtenaren. 

De locatio conductio operarum vindt toch voornamelijk hare 
toepassing bij de artes illiberales, en zoo eigens, dan is 
voorzeker bij de staatsdienst sprake van artes liberales»), 
Meisterlin zegt te regt: „es ist wohl am wenigsten eine ana- 
loge Anwendung der fur die locatio conductio operarum gei- 
tenden Grundsatze auf das Eechtsgeschaft fiir zulassig zu 
halten und zu rechtfertigen, welches ge ra de den ausdrück- 
lich gesetzlich ausgeschlossenen Gegenstand, betrifll auf den jene 
Grundsatze anzuwenden das Gesetz verbietet" *). 

De verhouding af te leiden uit een contractus innominatus 
do ut facias is, zoo mogelijk, nog meer af te keuren. 

Volgens het Romeinsche regt ligt juist de verbindbaarheid 
van die contracten in het reeds gepraesteerde ; men eischt daarbij 
contrapraestatie van eene bepaalde zaak of van eene be- 
paalde daad s). 

Bij de staatsdienst nu is het geheel anders: er wordt toch 
door den staat niet eerst loon gegeven, maar slechts toe- 
gezegd; en de ambtenaar verbindt zich niet tot het doen van 
eene bepaalde verrigting, integendeel zijn ambtspligt strekt 



1) BOEHHEit, Cap. II, § 16, p. 769: „Opera ministroram mercenaria aut 
locari solita dici nequit." 

HEPFT£B. Beitr., S. 128: „Intellectuellc Staatsdiensie können nicbt als operae 
mereenariae vel locari solitae betrachtet werden." 

») S. 80. 

3) PUCHTA, Pand., $ 260, ( 308, n». e. 
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zicli uit tot zelfs niet te voorziene daden; hij verbindt zich 
den staat te dienen '). 

Daarenboven bij de contractns innominati kan de eene partij, 
die reeds gepraesteerd heeft, door de condictio causa 
data causa non secata het gegevene terugeischen van de 
tegenpartij, die nog niet aan^ het beding voldaan heeft (ius 
poenitendi) *). 

Hoe kan dit op de staatsdienst toegepast worden? de 
NEUMANN zag zclf iu, dat men zijn stelsel dit kon tegenwer- 
pen, en trachtte daarom dien aanval af te weren. Hij wil wer- 
kelijk het 'ius poenitendi bij de staatsdienst aannemen: 

„Dat enim Princeps", zegt hij, „seu dominus alimenta, et 
facit minister opus, sive negotium domini; et sicut iure Ro- 
mano in contractibus innominatis, qui dedit aut fecit tamdiu 
poenitendi facultatem habet, quamdiu alter non vicissim, ex 
sua parte, contractum implevit; ita dominus regulariter, saltem 
pro rata operarum praestitarum, ad danda elementa tenetur, 
iisdemque praestitis pro lubitu et quandocunque placuerit, a 
contractu resilire, ministrumque dimittere poterit" 3). 

Maar hiermede heeft de neumann zijn stelsel niet ge- 
holpen, integendeel de zwakheid daarvan slechts aangetoond. 
Want, niettegenstaande hij zeer juist en zeer duidelijk ver- 
klaart, waarin het ius poenitendi bij de contractus innominati 
bestaat, de toepassing daarvan op de staatsdienst wordt door 
hem niet gegeven. 

Dat toch de vorst den ambtenaar steeds kan ontslaan, zoo 



1) 8CHMITTHENNER, S. 507, n». 1; M£I8T£BLIN, S. 21. 

2) 1. 5 J ], D. de praescr. verb. (L. XIX, T. 6); 1. 3 $$ 2, 3, l. 6 pr., 
D. de condict. caasa data (L. XII, T.4); puchta. Pand., $ 308,nV <?. ƒ. 

») S 244. 
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hij dezen slechts het verschuldigde loon doet uitkeeren, is geen 
bewijs, dat hier het ius poenitendi van toepassing is. Bij 
het mandaat b. v. kan de lasthebber de volmagt herroepen en 
de lasthebber den last opzeggen, is er daarom sprake van eene 
condictio causa data causa non secuta, en kan daar 
gedacht worden aan een ius poenitendi? 

De neumann verwarde het ius poenitendi met het 
regt van herroeping of opzegging: herroeping of op- 
zegging doet eene verbindtenis eindigen, maar laat het gedane 
bestaan, de uitoefening van het ius poenitendi daarentegen heft 
de verbindtenis zoodanig op, dat datgene, wat reeds verrigt is, 
daardoor te niet gedaan wordt. 

Eindelijk, het geheele onderscheid of de ambtenaar zijn loon 
in geld of in voedingsmiddelen ontvangt, is verouderd. In het 
Eomeinsche regt moge men om dit verschil alleen twee ge- 
heel afzonderlijke contracten aangenomen hebben, het zal geen 
betoog behoeven, dat in onzen tijd dit niet meer aangaat. 
Daarenboven begint men al meer en meer in te zien, dat de 
bezoldiging der ambtenaren aUeen in eene vaste geldsom moet be- 
staan 1). Het stelsel dat den ambtenaren een deel van hunne bezol- 
diging in voortbrengselen uit de domeinen als koren, brand- 
hout enz. laat ontvangen, is niet aanbevelenswaard. Om van 
andere redenen niet te spreken, zeker werkt het niet ge- 
lijkmatig: den eenen ambtenaar, die in de behoeften van 
een groot huisgezin moet voorzien, kan het in sommige 
gevallen ten voordeel strekken, terwijl voor een anderen amb- 
tenaar, die zich niet in zulk een talrijk kroost verheugt, de 



O Zie GOE^NËR, S. 111. 
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betaling in geld meestal veel aangenamer en minder lastig zal zijn *). 

Uit het nu reeds gezegde blijkt, dat de theorie van de 
NEUMANN geheel onhoudbaar is. 

Het zal dan ook niet noodig zijn, nog de verschillende mis- 
slagen aan te toonen, die hij bij het uitwerken van zijn stel- 
sel begaan heeft: daar de basis, waarop hij steunde, onjuist 
is, was het natuurlijk dat de gevolgtrekkingen, die daarop ge- 
grond waren, niet aanneembaar zijn. 

Verder heeft hij, even als steyck, den gewonen werkkring 
van den ambtenaar niet goed voor oogen gehad. 

Hoe is het anders mogelijk, dat hij bij het bespreken van 
de aansprakelijkheid van den staat voor handelingen der 
ambtenaren slechts twee gevallen onderscheidt, nl. dat of de 
ambtenaar eene overeenkomst aangegaan of zich aan mis- 
drijf schuldig gemaakt heeft ^), terwijl hij juist het voornaam- 
ste geval niet heeft behandeld, wanneer nl. de ambtenaar in 
naam van den staat magt heeft uitgeoefend en daarbij hetzij 
door dolus, hetzij door culpa een derde schade heeft toegebragt? 

De verhouding van het precarium aan te nemen is evenmin 
goed te keuren. De neumann wees reeds aan, hoe myler ab 
EHRENBACH iu deze dwaalde, daar de herroepbaarheid niet be- 
hoort tot de essentialia van het ambt : „in pacto, quo mediante 
officia conferuntur, non est perpetuum, aut de eius essentia, cum 
multa officia ad dies vitae, vel plane hereditario iure irrevoca- 
biliter concedantur" »). 



O Dat het evenmin goed is, de liezoldigiog voor een deel te laten bestaan io 
toelagen en buitengewone voordeelen van wisselvalligen aard, is met jaistbeid aan- 
getoond door VISSERING, Stelling 753, 933, 936, 980. 

^ Zie boven bl. 29. 

^ DE NEUMANN, f 239. 
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Trouwens boehmeb zelf moet erkennen, dat sommige amb- 
ten ad certum tempus begeven worden *); werpt hij 
daardoor zijn eigen stelsel niet omver? Daarenboven, het laat- 
ste argument van iiYiiEB, dat een pactum adiectum, de on- 
herroepbaarheid van het ambt bepalende, voor nietig moet ge- 
houden worden, omdat het tegen het begrip van precarium 
zou strijden ^) is geen argument, maar een petitio principii: 
MYiiER moest juist bewijzen, dat het ambt op een precarium 
rustte. Niemand zal ontkennen dat bij een precarium zulk 
een pactum niet gevoegd kan worden 3), maar myleb is het 
bewijs schuldig gebleven, waarom het decreet van benoeming 
tot een ambt zulk een pactum niet zou kunnen inhouden. Maar 
wat meer zegt, ter bede geving geschiedt BÜléén ten voordeele 
en ten gerieve van den ontvanger, en dit is immers moeijelijk 
aan te nemen bij het benoemen van een ambtenaar *) : „da doch 
wahrhaftig die Benutzung eines Amts für das Interesse des 
Staatsdieners nicht die Hauptsache bei üebertragung eines 
Amts seijn kann, weshalb es ihm auf seine Bitten verliehen 
würde; nicht zu gedenken, dasz ja der Beamte seinerseits 
fiir das Amt dem Staat wahrend der Benutzung Etwas leisten 
musz" 5). 

Myi.eb ab ehbenbach is dan ook zelf van zijne theorie 
afgeweken» toen hij den vorst aansprakelijk stelde voor de on- 



i) Cap. n, i 9, p. 760. 
^ Zie boven bl. 37. 

*) Uit 1. 12, D. de pj-ecariis (L. XlTlI, T. 26) volgt, dat bij de ter bede 
geving zelfs geene tijdsbepaling mag gevoegd worden. 

4) OK NEUIIANN, $ 241 ; SCHUITTHENNER, t. a. p. 

') HETFTKR, Beitr., S. 129. 
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regtmatige daden van ambtenaars; om dit te bewijzen beroept 
liij zich toch op plaatsen uit het Romeinsche regl, die over 
de publicani, de nautae en caupones handelen, wier verhouding 
tot hunne dienaars of slaven men moeijelijk als op een preca- 
rium steunende kan beschouwen *). 

Ten slotte nog een enkel woord over de theorie, die het 
mandaat aanneemt als de overeenkomst, welke de verhouding van 
den ambtenaar tot den staat beheerscht. 

Ofschoon ik moet erkennen, dat, wil men eene privaatreg- 
telijke verhouding, de theorie der lastgeving de minst verwer- 
pelijke is ^), zoo kan ik mij toch niet met dit stelsel ver- 
eenigen. 

Immers men zag over het hoofd, dat volgens het Romein- 
sche regt 3) de last kosteloos uitgevoerd moet worden : „man- 
datum nisi gratuitum nuUum est" *). In gevallen van het 
praesteren van operae liberales, waarbij men het denk- 
beeld van loon niet wil voorop zetten, kon wèl eene vergoeding 
bedongen worden, maar alsdan beschouwden de Romeinen het 
ook niet als een eigentlijk mandaat ; het bedongene kon „ex- 
tra ordinem'* geëischt worden *). 



^) Zis boven bl. 38. 

^) HEFPTER, t. a. p. 

') Daar ?olgens het Nederl. barg. wetb. bij de lastgeving loon bedongen kan 
worden (art. 1831), zou in ons regt dit argument niet van kracht^ zyn. 

4) 1. 1 $ 4, D. mandati (L. XVII, T. 1); $ 13, Inst. de mandato 

(L. III, T. 27); DE NEUMANN, $ 242. 

•) 1. 56 $ 8, 1. 7, D. mandati (L. XVII, T. 1); 1. 1, C. mandati (L. 
IV, T. 85). 

Wordt er b\j wege van remuneratie later iets gegeven, dan blijft bet toch last- 
geving, want er was geen loon bedongen, 1. 6 pr., D. mandati. 
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Maar daarenboven, neemt men hier lastgeving aan, dan kan 
ook bij onregtmatige handelingen van den ambtenaar de staat 
nooit aansprakelijk gesteld worden, want de lastgever is tegen- 
over derden slechts in zooverre verbonden, als de lasthebber 
volgens het mandaat gehandeld heeft '), en desniettegenstaande 
nemen de meeste schrijvers de gehoudenheid van den staat 
aan 2)! Eindelijk, steunt het ambtsverdrag op lastgeving, dan 
is herroeping ten allen tijde mogelijk 3), en er kan geen sprake 
zijn van verdere uitkeering der bezoldiging (wachtgeld); de 
bepaling, dat, ingeval de lasthebber overlijdt, diens erfgenamen 
zorg moeten dragen voor hetgeen de omstandigheden in het 
belang van den lastgever mogten eischen *), kan evenmin bij 
de staatsdienst van toepassing geacht worden. 

Ik durf daarom nog niet met schmitthenner ^) zeggen : 



») 1. 15 § 2, D. de dolo malo (L. IV, T. 3); 1. 11 pr., D. de doli 
mali except. (L. XLIV, T. 4); art. 1844 al. 2 B. W. 

2) RICUELIIANN, S. 349; BINGER, bl. 14. 

3) 1. 12 $ 16, D. mandati (L. XVII, T. 1); art. 1851 B. W.; meister- 
I.IN, S. 20. 

*) 1. 58 pr., D. mandati (L. XVTI, T. 1); art. 1856 B. W.; puchta, 
Pand., § 325. 

*) S. 507 n^. 1. Deze schryver merkt nog op, dat daarom de analogie van 
het mandaat niet aan te nemen is, omdat b\j lastgeving steeds bepaalde dienst- 
▼errigtingen opgedragen worden. Hiermede kan ik mij niet vereenigen. Zeer goed 
kan men iemand een last geven zonder er bepaaldelijk bij te voegen, hoedanig hij 
handelen moet. De lasthebber staat wel onder zijnen last als onder eene wet, de 
wil van den lastgever staat wel boven den zijne, daarom echter is de mandataris 
nog niet een bloot werktuig, maar dient den lastgever als een vrij zelfstandig we- 
zen, m. a. w. hij beweegt zich vrij binnen de grenzen, die hem de geest van 
zijn last heeft aangewezen. 1. 46, 1. 45 $ 4, 1. 62 § 2, D. mandati (L. XVII, 
T. 1); art. 1834 B. W. 

4 
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„Es giebt kaum verschiedenere Verhaltnisse als diejenigen eines 
Mandatars und einer persona publica, die, mit einem imperium, 
wenigstens mit einer potestas und fides publica bekleidet ist." 
Integendeel er is eenige overeenkomst tusschen lastgeving en 
de verhouding van den staat tot den ambtenaar. Het opdragen 
van een ambt is werkelijk lastgeving, maar het is een last 
door de bevoegde staatsmagt opgedragen, een last, waaruit 
regten en verpligtingen voor beide partijen voortspruiten, maar 
welke regten en verpligtingen niet uit een zuiver privaatreg- 
télijke overeenkomst kunnen afgeleid worden »). 

Wij kunnen dan ook deze kritiek over de privaatregtelijke 
theoriën niet beter eindigen, dan met de woorden van boeh- 
MER ^) zelf, welke diens stelsel tevens geheel omverwer- 
pen: „Denique et hoc addo, doctrinam de magistratibus in iure 
Romano expositam incongrue ad fora nostra applicari, cum 
facies nostrarum rerum publicarum a Romana sit plane diversa, 
nee officiales nostri cum Romanis indistincte comparari, multo 
minus iura principum nostrorum ex iure Romano peti pos- 
sint. Potius tota haec doctrina ex principiis iuris publici pe- 



') PFEifPER (Th. II, S. 369) zegt zeer te regt; „Schon aoszerlich erkennbar 
wird einem Jedeo die sehr wesentliche Verschiedenheit segn, welche zwischen 
einem Staatsbeamten, dem öffentlich bestellten Organ der hochsten Grewalt im Staate, 
imd einem Privat-Mandatar, welcher nor die ihn beanftragende Privatperson 
rücksichtlich des ihm speciell übertragenen Gegenstandes vertritt, so wie zwischen 
dem Regenten, welcher dem Staatsbeamten einen Theil seiner zum Wohle der 
Unterihanen wesentlich aasznübenden obersten Gewalt deligirte, nnd Demjenigen, 
welcher die Besorgang eines nur sein Pri vat- Interesse betrefTenden Gescharts einem 
Dritten übertrug in jeder Beziehnng obwaltet." 

3) Cap. Il, § 9, p. 760, 
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tenda est, quae ab antiquis interpretibus per provoeationem 
ad ius Romanum valde sunt turbata." 

§ 4. Staatsregtelijke theoriën. 

De schrijvers, die onder deze cathegorie vallen, kunnen in 
twee 'groepen gerangschikt worden. Sommigen nl. beïoepen 
zich bij de gehoudenheid van den staat voor de schade uit 
onregtraatige handelingen der ambtenaren op de analogie van 
eene privaatregtelijke overeenkomst, terwijl anderen voor de be- 
handeling van dit vraagstuk aUeen op staatsregtelijke beweeg- 
redenen steunen. 

Ofschoon nu dit verschil bij allen niet even sterk op den 
voorgrond treedt, ja velen zelfs én de analogie van privaatregt 
én de beginselen van staatsregt bezigen, om de aansprakelijt- 
heid van den staat aan te toonen, zoo is het mij toch voor 
eene geleidelijke bespreking der verschillende meeningen ge- 
schikt voorgekomen, die verdeeling in het oog te houden. 

A. THEOUIEN GEGROND OP DE ANALOGIE MET HET 
PRIVAATREGT. 

Hij, wien het regt toekomt hier het eerst genoemd te 
worden, is zonder twijfel nicolaus thaddaeits goenner '). 
Hij was de eerste schrijver, die aantoonde, hoe onjuist het 
was, de betrekking van den ambteiiaar tot den staat van ge- 
heel privaatregtelijken aard te beschouwen, de eerste, die dui- 



') N. T. GOENNER, Der Staatsdienst ans dem Gesiclitspunkt des 
Rechts nnd der Nati onaloekonomie betrachtet. Landshut, 1808, 
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delijk aanwees, dat hier vóór alles op beginselen van staatsregt 
moet gelet worden *). 

GoENNEB. gaat van de volgende beginselen uit: 

De vorst is het middenpunt, de ziel van den geheelen staat; 
alle krachten concentreren zich in hem en stroomen weer van 
hem uit over alle deelen van den staat *). Het geheele orga- 
nisme van den staat zou verbroken zijn, als de vorst ophield 
het middenpunt der regering te zijn. Opdat hij nu „vom 
Centralpunkte aus durch Anordnung vieler und verschiedener 
genau in einander greifender Rader den Staat in allen Theilen 
und nach allen Branchen regieren kann" 3), heeft hij personen 
noodig, die in zijnen naam de handelingen verrigten, welke 
door het staatsdoel geëischt worden. 

Deze personen nu zijn de ambtenaren, „zu welchen die blose 
EinwilUgung des Staats, die wir auch in Privatgeschaften 
antrefFen, keineswegs genügt, sondem wobei die Ausübung aus 
Auftrag und im Namen des Staats (auctoritate pubKca) das 
wesentliche Merkmal ausmacht" «). 

Het staatsambt heeft dus zijnen grond in de behoefte van 
eiken staat aan veelvuldige en ontelbare diensten (Regierungs- 
bedarf) s), en juist omdat het eene behoefte van den staat 
is, heeft hij zelfs het regt die diensten af te dwingen. Maar 
daartegenover staat het regt van den burger, die zijn kunde 
en tijd besteedt om die dienst te vervullen, daarvoor vergoeding 
te eischen, 

») HEFPTER, Beitr., S. 129. 
3) S. 30. 
8) S. 31. 
*) t. a. p. 
») S. 48. 
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GoENNER neemt dus aan, dat de burger, behoudens vergoe- 
ding^ verpligt is, staatsambten te bekleeden ; „der Regent", zegt 
hij, „ist befugt aus den vereinigten Staatskraften alle Staats- 
bedürfiiisse zu befriedigen; er fordert die Leistung der nöthi- 
gen Dienste von den Unterthanen als Staatsverbindlichkeit, 
ohne sich urn ihre Einwilligung zu bekümmeren ; unA der Staat 
verwandelt sich bei Diensten gegen seine Unterthanen so wenig, 
als bei Entrichtung der Steuem in einen Contrahenten" »). 

Deze theorie van ooenner rust op de volgende stellin- 
gen: 

Alle krachten, zooals ze in groote menigte en verscheiden- 
heid in den staat vereenigd zijn, vormen den grondslag tot dek- 
king van alle staatsbehoeften *). 

De bevrediging dier behoeften moet zoo volkomen en zoo 
snel mogelijk geschieden, mits tevens gelet worde op de „recht- 
liche Gleichheit" van alle de staatsburgers. 

Die gelijkheid bestaat niet daarin, dat ieder gelijkelijk prae- 
stere, maar dat ieder naarmate van zijne krachten in de be- 
hoeften van den staat tracht te voorzien. Waar de staat dienst 
noodig heeft, die niet door eiken burger verrigt kan worden 
(tnaterielle Gleichheit), maar die de werkzaamheid van 
een bepaalden persoon eischt, daar wordt dié gelijkheid weder 
hersteld door het verleenen van vergoeding voor het meer ge- 
praesteerde. 

Dat nu de staat bepaalde en verschillende diensten van enkele 
burgers noodig heeft, behoeft volgens goenner geen betoog: 



1) S. 51. 

^) „Jedes Staatsbedürfhiss ist radicirt auf allen iip Staate vereinigten Kraften," 
S- 52. 
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„Ganz so, wie im belebteti Körper die Augen zudi Sehcn, die 
Ohren zum Horen, der Magen zum Verdauen und so jeder 
Theil mittelst seiner besondern Function zur Erhaltung des 
Ganzen dienet, ganz so muss der Regent nach Verschiedenheit 
der Staatsbedürfaisse allemal jenen Theil der besondern Kmfte 
in Reqnisition setzen, welcher das besondere Bedürfiiiss am 
schnellsten und voDkommensten decken kan" »). 

De staat heeft het regt te vorderen, dat ieder, dien hi] 
daartoe geschikt oordeelt, hem bepaalde diensten verleene; 
GOENNER is het volkomen eens met het gezegde van robes- 
PIEEEB : „Les fonctions publiques ne peuvent être considérees 
comme des distinctions, ni comme des récompenses, mais comme 
des devoirs publics" 2). 

Het staatsambt is dus een staatslast, het vindt zijn grond in 
het wezen van den staat zelf, en hangt geenszins af van den 
willekeur der onderdanen, m. a. w. de vorst staat met den on- 
derdaan, wien hi] een ambt opdraagt, niet in eene contract- 
matige verhouding, het ambt rust niet op eene overeenkomst, 
maar op de verpligting van eiken staatsburger staatsdiensten, 
hetzij gewone (jil. zoodanige, die elk burger kan verrigten), 
hetzij bijzondere te vervuUen ^). 

„Vom Burger," zegt goenner, „der seine Steuer bezahlt, vom 
Recruten, der sich nach dem auf ihn gefallenen Loose unter 
die Fahne begiebt, sagt niemand, dass er mit dem Staat einen 



. 1) S. 54. 

^) In de nationale Conventie, 24 April 1793. 

') PERTUE8, S. 55, gaat van hetzelfde beginsel uit, wanneer h^ zegt: „Nicht 
aof einem Vertrage rnht die Uebemahme des Amts, denn die Pflicht hort nicht 
anf Pflicht zu sein, wenn der^ welchem sie obliegt, mit Freuden sie erfüUt." 
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Verfcrag schliesse; nach der Identitat der Principien können 
wir auch in der XJebemahm eines aufgetragenen Staatsamtes 
keinen Vertrag aufstellen, obgleich der Willen des Regenten, 
welcher das Amt übertragt, und der Willen des Unterthans, 
der es annimmt, übereinstimmen" »). 

De vorst beveelt den onderdaan tot ambtsvervtdling, het is 
eene eenzijdige wilsverklaring van den vorst, welke den burger 
bindt »). 

Dat men niet aan eene contractmatige Verhouding kan den- 
ken, wil GOENNEK ook hicruit bewijzen, dat alsdan zou moeten 
gelden het „Pacta dant legem contractibus." Dan zou er geen 
sprake meer kunnen zijn van het verplaatsen of het ontslaan 
van den ambtenaar, zelfs met behoud van bezoldiging; ja 
GOENNEB meent te mogen beweren, dat alsdan door eene nieuwe 
organisatie een ambt niet zou kunnen opgeheven worden „weil 
kein Contrahent zu Handlungen berechtiget ist, welche ihm die 
femere Erfiillung des Vertrages unmöglich machen" ^), 

Maar wat moet men nu aannemen als een vreemdeling tot 
het vervullen van eene ambtsbetrekking geroepen wordt? 



») s. 86. 

^ S. 84: „Ë8 ist ein folgenreicher Irrthum der Rechtslehrer, ein Irrthum, 
welcher die ganze Rechtslehre durchgreift, wenn sie glauben, das Einverstandoiss 
zweier Sabjekte über Rechte und Verbindlichkeiten mache das ganze Wesen eines 
Vertrages aus. Wo das Objekt nicht von der freien Wülensbestimmung der Per- 
sonen abh&Bgt, WO nicht ein reiner Ausfloss der Willkühr dem Rechte unter diesen 
bestimmten Individuen sein Dasein giebt, wo nicht die Personen in Ansehung des 
G^enstandes ihrer Willensvereiniguog im Zastand einer rechtlichen Gleichheit sich 
befinden, da ist ein Vertrag nicht vorhanden, wenn wir auch eine Uebereinstim- 
mnng der Willen antreffen." 

«) S. 87, 
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GoENNER ziet in, dat hier niet van een pligt om het ambt 
te vervullen sprake kan zijn, en neemt dan ook aan, dat hier 
werkelijk een contract gesloten wordt '). 

Juist dat de vorst eenen vreemdeling een ambt opdraagt, 
bewijst dat de staat zelf geene elementen bezit, om in die be- 
paalde behoefte te voorzien: hij moet buiten den staat daar- 
voor bevrediging zoeken ; de vreemdeling, die zich verbindt het 
ambt te vervullen, was daartoe niet verpligt, het is hier „eine 
wechselweise Uebertragung von Rechten und Verbindlichkeiten 
durch einen Akt der Willkühr von beiden Seiten ; hier ist ein 
Vertrag vorhanden" *). 

Daartegen is nu wel opgemerkt ^), dat geen vreemdeling een 
ambt kan aanvaarden, vóórdat hij burger van den staat gewor- 
den is, en dat daarom in de praktijk door de benoeming zelve 
den vreemdeling het burgerregt wordt geschonken, maar gobn- 
NER noemt dit onjuist. De vreemdeling wordt alléén burger in 
dien staat, omdat hij het ambt aanvaard heeft; als vreemde- 
ling ging hij dus eene overeenkomst met den staat aan, en het 



O S. 93; BO£HM£R, Cap. II, § 16, p. 768, zeide reeds: „Discrimen tarnen 
est faciendum inter sabditos ad officiam vocatos et extraneos; illis inssu 
principis officiam qaodammodo imperari potest, ut quandoqae etiam suo modo 

inviti illud subire teneantur lUi vero liberrima voluntate oblatam Toca- 

tionem ad officium amplectuutar vel repudiant. Inter principem et subditos, tan- 
qaam aequales, minime contrahitar, sed ille anctoritate imperii sai agere et 
procedere potest, h. e. nou contrahit cam sabditis ut par, ut aequalis, sed ut 
princeps, ut imperans officiam publicnm committit subdito.** 

») S. 94. 

3) TON S£UFJf£RT, Voudem Verhaltnisse des Staats und der l)ie- 
ser des Staats gegen einander im rechtlichen und politischen 
Verstande. Wurzburg, 1793, § 17, 
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doet nu niets ter zake, of een der gevolgen van die overeen- 
komst is, dat hem het burgerregt wordt toegekend. Het con- 
tract is de geheele en eenige vorm zijner regten *). 

In het algemeen neemt dus goenner aan, dat de onderdaan 
slechts zijn staatspligt vervult, waarneer hij als ambtenaar den 
staat dient; hij beschouwt daarom de bezoldiging niet als een 
der essentialia van het ambt, *), ofschoon hij toegeeft dat het 
in het wezen der maatschappij en van den staat zelven ligt, 
den ambtenaar voor de verleende diensten vergoeding toe te 
kennen: „Bezogen auf das Staatsbedürfniss and die 
hieraus fliesenden Rechte des Regenten, diesem Bedürf- 
nisse durch Verwendong der im Herrscher concentrirten Krafte 
zu steuem, sind die Staatsdienste eine Staatsverbindlich- 
keit. Bezogen auf die Staats wirthschaft und die hieraus 
fliesenden Rechte des Unterthans auf Fortdauer des ihm 
vom Staate angewiesenen Erwerbszweiges, sind sie ein N a h r u n g s- 
stand" 3). 

Maar ook door het toekennen van bezoldiging ontstaat geene 
privaatregtelijke betrekking tusschen staat en ambtenaar: de 
st«at geeft slechts de garantie der rente, die de door opleiding, 
voorbereiding, oefening vergaderde kennis van den ambtenaar 
behoort af te werpen, en de burger „determinirt nur im Con- 
creten seine schon vorausgehende Verbindlichkeit ein nüzlicher 
Staatsburger zu sein." Juist de rechtliche Gleichheit 
van alle burgers eischt, dat den ambtenaar eene vergoeding 
gegeven worde voor de door hem aan den staat verleende 



') 


s. 


98. 


») 


s. 


102. 


') 


s. 


1J>9. 
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diensten. De basis, de grond van de bezoldiging is dos van 
pnbliekregtelijken aard; van eene privaatregtelijke verhouding 
kan daarbij geen sprake zijn. 

Tot zooverre goenner's meening aangaande de betrekking 
van den ambtenaar tot den staat. Welke regelen wil hij nu in 
acht genomen zien, als de ambtenaar onregtmatige handelingen 
pleegt? 

GoENNER behandelt hier deze kwestie slechts in het voor- 
bijgaan; zag hij. zelf in, hoe hij hierbij zijne geheele theorie 
van het staatsambt zou omverwerpen of gevoelde hij minder 
het gewigt van dit onderwerp? 

Dat dit laatste de reden niet kan geweest zijn, blijkt reeds hier- 
uit, dat GOENNER in een ander werk aan dit vraagstuk zijn aan- 
dacht gewijd heeft *) ; ik geloof dan ook, dat het eerste meer 
waarheid bevat. Goenneb, was huiverig hier, waar hij de staats- 
regtelijke theorie op den voorgrond gesteld had, bij de aan- 
sprakelijkheid van den staat voor onregtmatige ambtshandelin- 
gen eene analogie uit het privaatregt aan te nemen. 

Toch deed hij dit, toen hij schreef: „der Staatsdiener ver- 
waltet die Geschafte des Staats aus dessen Auftrag, und muss 
als ein Beyollmachtigter des Staats, als Verwalter frem- 
der Geschafte betrachtet werden" ^) en daaruit de gevolg- 
trekking maakte, dat de ambtenaar alle schade moet vergoe- 
den, welke door zijne nalatigheid of door zijn bedrog veroor- 
zaakt mogt zijn, maar van alle aansprakelijkheid ontheven is, 
zoo bij zijn ambt volgens de algemeene instructie of de bij- 



) Rechtsfalle, Th. II, n<*. 26. Al weder eeu werk, dat ik niet heb kmiBeii 
taan. 
«) S. 211. 
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zondere bevelen van de hoogere ambtenaren heeft uitgeoefend '). 

Meisterlin *), wiens theorie wij nu zullen nagaan, deelt 
niet de meening van goennee, dat de onderdanen gedwongen 
kunnen worden ambten te bekleeden. Hij erkent het regt van 
den staat van de burgers te eischen, dat dezen in zijne behoef- 
ten voorzien en zelfs persoonlijke diensten voor hem verrigten; 
maar alleen die diensten zijn verpligtend, welke alle burgers 
zonder onderscheid kunnen verrigten en die niet eene „unun- 
t^rbrochene, fortgesetzte Thatigkeit des Dienstleistenden aus- 
schlieszKch fiir den Staat in Anspruch nehmen;" anders toch 
zou de staatsregtelijke gelijkheid van alle burgers een ijdel 
woord zijn en daarmede een hoofddoel van den staat, verzeke- 
ring van gelijke regten, worden vernietigd ^). 

Volgens het stelsel van dezen schrijver komen bij de staats- 
dienst twee regtshandelingen in aanmerking, die wel nevens 
elkander gaan, maar toch van geheel verschillenden aard 
zijn. Men moét nl. onderscheiden het „Staatsdienstver- 
trag," waarbij door de regering aan een zekeren persoon eene 
bezoldiging wordt toegezegd, onder beding daarvoor den staat 
operas Kberales te praesteren, van de werkelijke overdragt en 
overname der ambtsbezigheden, waardoor eené bepaalde regts- 
verhouding en wel die van lastgeving geboren wordt *). 

Meisterlin wil deze beide regtsbetrekkingen geheel afzonder- 
lijk beschouwd hebbeu : zij kunnen — en zullen zelfs meestal — 



») S. 225. 

') 7. HEI8TERLIN, Die Verhaltnisse der Staatsdiener nach recht- 
lichen GruDdsatzen entwickelt. Cassel, 1838. 
5) § 2, S. 6. 
-•) $ 6, S. 22 8q<^. 
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te gelijkertijd ontstaan, maar de eene kan opgeheven worden, 
zonder dat d^rdoor reeds de andere moet eindigen. 

Dat het toezeggen van het salaris «) voor de bepaalde dien- 
sten, het „Staatsdiejistvertrag*', werkelijk als eene afzonderlijke 
overeenkomst bestaat, tracht meisteblin uit eenige plaatsen 
van het Romeinsche regt 2) te bewijzen. Uit die toezegging 
ontstaat terstond voor hem, die toegezegd heeft, de verpligting 
die bezoldiging jaarlijks uit te betalen, terwijl van dat zelfde 
oogenbKk de bezoldigde verbonden is de vooraf bepaalde dien- 
sten te verleenen, wanneer ze van hem geëischt worden «). 

Door dit „Staatsdienstvertrag" verkrijgt de benoemde alle 
bevoegdheden en privilegiën, welke in dien staat aan het staats- 
ambt verbonden zijn, maar neemt ook de verpligting op zich 
de instructiën en bevelen te volgen, welke de regering hem bij 
de vervulling van het ambt oplegt. 

Daar de staat nooit sterft en steeds diensten noodig heeft ♦), 
zoo kan de regtsverhouding, welke door het „Staatsdienstvertrag" 
is ontstaan, alleen dan ophouden, als de bezoldigde ontslag 
vraagt, of wanneer hij niet meer in staat is de diensten, waar- 
voor de bezoldiging is toegezegd, te verrigten. 

De tweede regtshandeling, de overdragt en overname van de 



1) Zie over de afleiding van het woord salaris, meisteblin, § 6, S. 26 sqq. 

3) o. a. 1. 4 § 2, D. dè decretis ab ordine faciendis (L. L, T. 9): 
„Sed et si salarium (niet eene donatie volgens pr. en § 1 der zelfde wet) alicai 
decuriones decreverint, decretum ld nonnumquam ullios erit momenti: ut pota si 
ob liberalem artem fecerit constitutum, vel ob medicinam, ob has enim Caesar 
licet oonstitoi salarium." 

8) § 6, S. 29 ; § 9, S. 52. 

*) Heeft een partikulier zulk een salaris toegezegd, dan houdt de verbindtenis 
ook op door zijnen dood, 1. 61 § 2, D. de obl. et act. (L. XlilV, T. 7), 



Digitized by VjOOQ IC 



61 



ambtsverrigtingen beschouwt, meisterun, zich ook hier beroe- 
pende op eenige plaatsen uit het Bomeinsche regt *), als eene 
overeenkomst van lastgeving ^). 

Op deze wijze gelooft meisterlin dat alle bezwaren voor- 
komen zijn: volgens den aard van het mandaat mag er geen 
sprake zijn van loon, en is herroepbaarheid steeds mogelijk. 
Welnu bij het overdragen en aannemen van de ambtsbezigheden 
is geen loon bedongen, maar wel bij het afzonderlijke „Staats- 
dienstvertrag," en de regering heeft steeds het regt de gege- 
vene opdragt terug te nemen; aan de andere zijde zorgt het 
contractus salarii, dat het lot van den ambtenaar verze- 
kerd is; het blijft toch zoolang van kracht als de ambtenaar 
zich bereid toont, diensten voor den staat te vervullen, zelfs 
al heeft de regering hem uit eene bepaalde betrekking ont- 
slagen »). 

De staatsambtenaren zijn dus lasthebbers van den staat; 
daaruit volgt, dat alle voordeden, welke bij hunne dienstver- 
rigtingen voorkomen, den staat toekomen, terwijl ook alle uit- 
gaven, daarbij gedaan hun door den staat moeten vergoed 
worden *). 



1) L 6, D. de of ficio proconsalis et legati (L. I, T. 16); 1. 10 § 9^ 
JX mandati vel cootra (L. XVII, T. 1). 

3) Het geldt hier toch volgens meisterlin hetpraestare operas libera- 
les. Voor die diensten, welke iedereen kan verrigten, en waarvoor dus gemakke- 
lijk personen te vinden zijn (de zoogenaamde operae illiberales), behoeft de 
staat zich niet daurzaam tot vergoeding te verbinden, meisterlin meent, dat het 
by dezen geldt eene overeenkomst van huur en verhuur van diensten; hij slnit ze 
echter geheel van de staatsdienst uit. 

>) § 6, S. 34 sqq. 

^) § 11, S. 67. 
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Wat aangaat de verhouding van de staatsambtenaren tot 
derden, eerst door het in functie treden ontstaan regten en 
verpligtingen tegenover de burgers. Hij toch, die door het 
„Staatsdienstvertrag" alléén verbonden is, maar wien noggeene 
bepaalde betrekking is opgedragen, kan wel aanspraak maken 
op den rang hem daardoor reeds toegekend, maar hij treedt 
nog niet handelend op en komt, dus nog niet als zoodanig in 
aanraking met derden. Eerst door de in functie stelling worden 
bepaalde regten en verpligtingen van den staat den ambtenaar 
overgedragen; van dat oogenblik vertegenwoordigt hij den staat 
en treedt hij binnen de grenzen van zijne ambtsbetrekking 
tegenover de burgers in dezelfde verhouding, welke tusschen 
hen en de regering bestaat »). 

Immers met de overname van het ambt heeft hij niet alleen 
het regt^ maar ook de verpligting op zich genomen, dat deel 
van de staatsmagt uit te oefenen, hetwelk in zijne ambtsbe- 
trekking begrepen is; uit dien hoofde moeten de onderdanen 
zijne verordeningen en bevelen opvolgen, terwijl zij van hem 
eischen kunnen, dat hij met den meesten ijver en naauwgezet- 
heid die bepaald hem opgedragene magt uitoefene. 

Heeft de ambtenaar nu daarbij in eenig opzigt zijn pligt 
verzaakt en regten van derden geschonden, dan moet men, vol- 
gens MEISTERT.ÏN, bij de vraag, wie voor de toegebragte schade 
aansprakelijk moet gesteld worden, den volgenden maatstaf aan- 
nemen. 

Door de overdragt en de overname van het ambt is de ver- 
pligting van de regering om de staatsmagt uit te oefenen over- 
gegaan op den ambtenaar. Heeft deze nu niet gehandeld, 



') § 14, s. 
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heeft hij nagelaten, hetgeen hij verpligt was te doen, en daar- 
door private belangen gekrenkt, dan is de daarbij benadeelde, 
zonder twijfel geregtigd den ambtenaar tot vergoeding aan te 
spreken, en dan mag zelfs de regering niet tusschen beide tre- 
den of zelve de schuld op zich nemen »). 

Is er daarentegen sprake van eenige benadeeling door eene 
positieve daad van den ambtenaar, dan moet er gelet wor- 
den, of hij gehandeld heeft binnen de grenzen der bevoegd- 
heid van de regering, dan wel of hij deze overschreden 
heeft. 

In het eerste geval is de ambtenaar geheel buiten aanspra- 
kelijkheid, hij handelde voor de regering; is er dus grond tot 
schadevergoeding, dan zal de staat alleen daarvoor aangesproken 
kunnen worden. 

In het tweede geval daarentegen is de ambtenaar verant- 
woordelijk voor zijne handeling; de regering kan hier niet 
aansprakelijk gesteld worden, tenzij zij niet opentlijk bekend 
gemaakt hebbe, binnen welke grenzen den ambtenaar de be- 
voegdheid tot handelen toegestaan was ^). Is dit wel ge- 
schied, dan is de staat niet gehouden, want, nog eens, de 
ambtenaar nam door' de overname van de staatsbetrekking 
de regten en verpligtingen van den staat over. Hij moet die 
reglen uitoefenen en die verpligtingen nakomen, zooals zij 
werkelijk bestonden; hij was noch bevoegd, noch gemag- 
tigd die uit te breiden of te verminderen. Terwijl dus de 
magtgever, de staat, verbonden is door de handelingen van 
zijnen lasthebber, zoolang deze binnen de grenzen van zijn man- 



») § 14, s. 84. 
S) § 17, S. 95. 
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daat gebleven is, zoo kan het aan de andere zijde niet aan 
twijfel onderhevig zijn, dat de ambtenaar daarbuiten handelende 
voor deze zijne daden alleen aansprakelijk is. 

Maar de regering moet dan ook alles gedaan hebben, wat 
zij had moeten doen : zij stelle dus tot bereiking van het staats- 
doel de noodige ambten vast, daarbij opentlijk den omvang en 
de grenzen van elke ambtsbetrekking aangevende; deze ambten 
drage zij op aan kundige personen, terwijl zij een voortdurend 
oppertoezigt ui toefene, opdat de ambtenaren in hunnen ijver niet 
verzwakt en onregtmatigheden zooveel mogelijk afgewend worden. 
„Hat die Regierung*', zegt meisterlin, „das in ihren Kratten 
Stehende gethan, um diesen Erfordemissen zu geuügen, so ist 
von derselben Alles geschehen, was in ihrer Macht stand, und 
ihr zu thun oblag. Hierüber hinaus aber kann dieselbe nicht 
gehalten seijn, vielmehr ist hiermit Alles geleistet, was in dem 
Staate geleistet werden kann, und worauf aus dem Staatsver- 
band ein Anspruch zusteht" *). 

Heeft echter de staat in eenig opzigt niet aan zijne verplig- 
tingen voldaan, zoo moet hij ook voor alle de nadeelen instaan, 
die daaruit zijn voortgesproten; hij is dan niet gehouden, om- 
dat hij aansprakelijk is voor de handelingen of omissiën van 
zijne ambtenaren, maar alleen wegens zijn eigenen misslag, zijne 
eigene schuld. 

Voor het verzuim van ambtshandelingen is dus de staat 
wèl aansprakelijk, indien dit te wijten is hetzij aan het niet 
doen vervuUen eener bepaalde ambtsbetrekking, hetzij aan het 
niet nemen van de noodige voorzorg bij de keuze van den 
ambtenaar, of aan het niet houden van het gevorderde toezigt. 



») § 18, S. 100. 
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Evenzoo zal de staat aangesproken kunnen worden voor onregt- 
matige positieve handelingen van de ambtenaren, indien hij ook 
daarbij zijne vei^ligtingen niet is^ nagekomen »). 

Was den ambtenaar niet een bepaald gedeelte van de staats- 
magt opgedragen, was hem niet de magt verleend bepaalde 
regten uit te oefenen en verpligtingen te vervullen, die den 
staat als staat toekomen en opHggen, sloot hij slechts privaat- 
regtelijke overeenkomsten voor den staat, dan bestaat er tus- 
schen den staat en den ambtenaar ter eenre en de personen, 
waarmede de ambtenaar die overeenkomst aanging, ter an- 
dere zijde eene geheel privaatregtelijke verhouding. 

De staat kan door zijne gevolmagtigden overeenkomsten aan- 
gaan, nieuwe regten verkrijgen, nieuwe verpligtingen op zich 
nemen, en hij zal tegenover derden daardoor verbonden zijn 
voor zooverre elke lastgever verbonden is door de handelingen 
van zijnen lasthebber. — 

Nadat ik nu de stelsels van goenneb en meistebun heb 
medegedeeld, stelsels, die, elk op een geheel afzonderlijken 
grondslag gebouwd, ook afzonderlijk moesten behandeld worden, 
zij het mij vergund, om niet al te langwijlig te schijnen, bij 
de overige schrijvers eerst na te gaan, hoedanig zij de verhou- 
ding beschouwen van den staat tot zijne ambtenaren. 

Wi] zullen zien, dat ten opzigte van dat vraagstuk de 
meeste meeningen overeenstemmen; grooter is het verschil aan- 
gaande de aansprakelijkheid van den staat voor de schade be- 
rokkend door onregtmatige daden der ambtenaren. 

Wat nu aangaat de betrekking van den staat tot zijne amb- 
tenaars, alle schrijvers verwerpen de theoriën, welke de staats- 



1) § 18, S. 101. 
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dienst uit een privaatregtelijk oogpunt beschouwen; allen er- 
kennen — en let men op den tijd, waarin zij schreven, dan 
kan dit niet verwonderen — dat het hier een „eigenthümli- 
ches poHtisches Institut" «) geldt, hetwelk met het wezen en 
den aard van den staat zamenhangt. 

Zoo zegt HEFFTEB *): de vaststelling, de werkkring, de be- 
zoldiging van den staatsdienaar worden door de staatregeling 
zelve bepaald; aan verschillende magten in den staat wordt het 
regt toegekend, die ambten door de meest geschikte personen te 
doen vervullen. Maar door die benoeming namens den staat ge- 
daan, wordt niet het ambt, de verhouding, de obligatie gebo- 
ren ; neen, deze bestond reeds, maar wordt nu aan een bepaalden 
persoon opgedragen; er is wel overeenstemming van l3eide par- 
tijen noodig, maar het is geen privaatregteKjk contract, „Die 
Hauptsache, das Wesentliche bei Uebertragung eines Staatsamts 
ist die Umkleidung mit einem bestimmten öffentlichen Charac- 
ter und Wirkungskreis ; dies ist ein Verfassungsgegenstand, 
und nur allein Sache und Eecht des Staats zu bestimmen, zu 
verleihen" ^). 

Volgens HEFFTER kan men het staatsambt vergelijken met 
de voogdij of de curatele, munera publica, die als al- 
gemeene burgerpligten worden aangemerkt. Voogdij of cura- 
tele worden, hetzij door de wet, hetzij door den magistraat 
van staatswege bepaalden personen opgedragen; daaruit ont- 
staan, ofschoon niet contractmatig bedongene, toch bepaalde 
regten en verpligtingen, en desniettegenstaande worden voogdij 



1) zoiüPFL, § 514, s. 781. 
9) Beitr., S. 129. 
») S. 181. 
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en curatele meestal vrijwillig aanvaard. Niet anders nu is 
het met de staatsdienst gesteld; het is eene obligatie ex re, 
eene verbindtenis, die uit zekere bepaalde verhoudingen voort- 
spruit, waarbij wèl overeenstemming noodig is, maar die vaste, 
niet door partijen te veranderen, regten en verpligtingen mede- 
brengt. 

Hetzelfde beginsel wordt door welckeb ') aangenomen. Deze 
erkent, dat door de regering acht moet geslagen worden op 
het algemeen welzijn, zoodat zij niet naar willekeur benoemen 
mag; evenmin giag de ambtenaar alleen om eigen voordeel een 
ambt aannemen, hij moet vooral letten op het nut, wat hij 
daarmede zijn land bewijst, maar niettegenstaande dit alles ont- 
kent die schrijver niet, dat een ambt door eene overeenkomst 
wordt opgedragen. 

Eene overeenkomst behoeft toch niet juist afgesloten te wor- 
den over geheel willekeurige privaatregtelijke verhoudingen; 
ook zedelijke verpligtingen kunnen het voorwerp zijn van 
eene overeenkomst; de consensus geeft dan aan dien positieven 
zedelijken inhoud een objectieven en concreten vorm ^). De 
regtsverhouding nu van den ambtenaar tot den staat ontstaat 



O ROTTECK & WELCK£R| vocibos^ Staatsdienst, Staatsdiener, etc. 

') Het voorbeeld, dat hier (S. 732) gegeven wordt, is minder juist: „Wenn 
ein Yater zur Ernalirnng seiner hnngrigen Familie das nötbige Brot kauft, and 
dieses laszt ja doch Jeder als Yertrag gelten." Maar welcker zag over het hoofd, 
dat hier de causa van de overeenkomst weideene zedelijke drjjfveer is, maar het 
koopoi van brood bl^ft toch een overeenkomst van privaatregtelijke natuur. Het 
ware dan ook beter geweest te w|jzen, zooals hefpter deed, op de dikwijls vrij- 
willige aanneming van de voogdij of de curatele; daar ligt de causa in eene 
Eedelijke verpligting en de aanvaarde betrekking heeft een niet te. miskennen 
staatsr^telijk karakter. 
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door eene pligtmatige, maar daarom niet minder vrijwillige 
overeenkomst, door vrijwillige opdragt en vrijwillige overname; 
zij is dos zoowel van staatsregteHjke als van privaatregtelijke 
natnnr. 

ScHMiTTHENNEK <) slnit zich daarbij aan, als hij zegt : „Das 
organische YerhèÜltnisz des Staatsdienstes wird, wo nicht Jemand 
ein Amt dnrch Geburt erwirbt, dnrch Vertrag eingegangen; 
der Staatsdienst ist nicht, wie etwa dér gemeine Militardienst, 
eine Pflicht, welche der Kegent dnrch Befehl nnd Gesetz aufer- 
legen kann." Maar zoo hij dan ook niet aanneemt, dat men tot 
de staatsdienst gedwongen kan worden, zoo hij nitgaat van het be- 
ginsel, dat bepaalde overeenstemming noodig is én van hem, die 
benoemt, én van hem, die benoemd wordt, men geloove daarom 
niet, dat hij evenals de ondere schrijvers eene bepaald privaat- 
regtelijke overeenkomst aanneemt als grond, als basis van de 
staatsdienst. Integendeel, „es ist freilich kein' ObHgationsver- 
haltnisz", zegt hij, „sondem ein besonderes öffentUches, folgUch 
ein organisches Subjectionsverhaltnisz, welches dnrch den Staats- 
dienstvertrag gegründet wird, wie schon einfach darans her- 
vorgeht, dasz der Staat nicht ein bloszes Elagerecht, sondem 
das Ilecht zu Befehl nnd Zwang erhalt/' 

ZoEPFL eindelijk, een schrijver, die zoowel door de jniste 
voorstelling van zijne eigene theorie als door krachtige en 



O S. 509. OfechooD hier schmitthennee genoemd wordt, meene men eèhter 
niet, dat deze schryver ook voor de aansprakel^kheid van den staat voor onregt- 
matige handelingen der ambtenacen de analogie Tan het privaatregt beagt (zie 
onder bl. 93). Wij noemden hem alleen hier, omdat z^ne meening aangaande 
het b^rip ?an bet staatsambt met die der overige schryvers in hoofdzaak over- 
eenstemt. 
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scherpe bestrijding zijner tegenstanders bij het onderwerp, dat 
ons hier bezig houdt van veel gewigt mag genoemd wor- 
den, ZOEPFL neemt in hoofdzaak dezelfde beginselen aan. 
Dat de ,verhouding van den staatsdienaar moet nagegaan en 
beoordeeld worden uit het karakter van eiken staat in het 
bijzonder, meent zoepfi., dat in den tegen woordigen tijd 
niet meer aan twijfel onderhevig kan zijn. Tot het verwe- 
zenilijken van het staatsdoel, tot het in beweging brengen 
van het staatsorganisme worden de voortdurende zorg, de 
rustelooze werkzaamheid, het gedurige beleid van personen ge- 
vorderd, die, om deze levenstaak te volbrengen van hunne jeugd 
af zich op de beoefening der wetenschappen en vooral op de 
kennis van de staatsdienst toegelegd en daarvoor opgeofferd 
hebben, zich de kundigheden eigen te maken tot uitoefening 
van een burgerlijk middel van bestaan. 

De welvaart van den staat hangt grootendeels dMrvan af, 
dat er steeds kundige, geschikte, onberispelijke personen ge- 
vonden worden, die den staat in de uitoefening van zijne ver- 
schillende regten en verpligtingen willen vertegenwoordigen en 
ter hulpe komen. De staat is dan ook verpligt te zorgen, dat 
deze personen niet alleen voor hunne diensten goed beloond 
worden en door eene ruime toekenning van bezoldiging zich 
vrij van alle zorgen, geheel aan de staatsdienst kunnen wij- 
den, maar ook, dat zij de zekerheid hebben, niet evenals 
gewone bedienden ten allen tijde willekeurig te kunnen worden 
ontslagen »). 

Daarenboven, als organen van het staatsgezag, als uitvoerders 
van het staatsdoel, behooren die personen eenen bepaalden rang 

1) § 514. 
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in de maatschappij in te nemen; hunnen beslissingen, hunnen 
ambtsdaden moeten uiterlijke praal en innerlijke kracht wor- 
den bijgezet, want zij handelen niet als gewone lasthebbers, 
maar door hen handelt de staat zeli. 

Hoe nu ontstaat, volgens zoepfl, die regtsverhouding van 
den staatsambtenaar? 

Zeer eenvoudig: de benoeming (nominatio) als staatsdienaar 
door de namens den staat daartoe bevoegd verklaarde magt 
is de grondslag voor die verhouding; zij rust niet op eaie 
overeenkomst, maar op een decreet, d. i. „eine vom 
Souverain ira öfientlichen Interesse erlassene Verfügung, 
welcher der Charakter einer Entscheidung über die Würdig- 
keit und Befahigang des Angestellten für die übertragene 
Stelle zukommt, und die zugleich die Verleihung der be- 
sonderen Standesrechte eines Staatsdieners an den Angestell- 
ten als ihre selbstverstandliche gesetzliche Rechtsfolge in sich 
schliesst" i). 

Nu moge vooraf met den aan te stellen ambtenaar onder- 
handeld zijn over bezoldiging, pensioen, enz., daarom is niet 
minder het decreet van benoeming de ware grondslag voor de 
verhouding van den ambtenaar. Die benoeming stelt den aan- 



^) § 515, S. 787. zoEPPL spreekt hier van benoeming door den „Souverain.** 
£en woord, dat verkeerd gebezigd, vele en groote verwarringen in het staatsregt 
kan doen insloipen. zoepfl doelt hier bepaaldelijk op den vorst; bledc het 
niet reeds uit zijn geheele systeem, men zonde het ook uit deze § 515 koimen 
bewijzen, daar hij als uitzondering opgeeft, dat eenige lagere ambtenaren „nicht 
vom Souverain selbst, sondern nur durch Ministerialrescript angestellt wer- 
den" (S. 788). In de constitutionele monarchie nu is de staat souverein; ware 
eene magt in den staat souverein, zij zou zich boven den staat verheffen of, om 
zoo te zeggen, de staat zelf zijn. 
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gestelde in eenen bijzonderen stand, zij geeft hem regten en 
legt hem verpligtingen op >). 

Alle de hier aangehaalde schrijvers — en ik zonde nog 
velen daarbij knnnen voegen — nemen dns eenen staatsregte- 
lijken grondslag aan voor de betrekking van den ambtenaar tot 
den staat, terwijl bijna allen erkennen, dat ook privaatregte- 
lijke verhoudingen ontstaan door het benoemen en het aanne- 
men van een ambt. Daarbij doelen zij op het regt van den 
ambtenaar de vastgestelde bezoldiging, wachtgeld en pensioen 
te vorderen, en vergoeding te vragen voor de kosten en 
schaden in de staatsdienst door hen geleden. 

„Die wechselseitigen Rechte zwischen Staat nnd Diener'*, 
zegt HEFFTEB >), „dic aus der Uebertragung eines Staats- 
dienstes entstehen, sind indesz nichts destoweniger zum Theil 
privatrechtlicher Natur, insofem nahmlich privatrechtlich Alles 
genannt werden kann, was nicht blos Beziehung auf das All- 
gemeine im Staat hat, sondem in einer eigentlichen civilisti- 
schen obligatio besteht, und auf das Privatvermögen inflnirt" *). — 

Laat ons nu nagaan, welke beginselen aangenomen worden 
bij de vraag naar de gebondenheid van den staat voor de on- 
regtmatige handelingen der ambtenaren. 

Hier is meer verschil van meening: sommigen beschou- 
wen den staat steeds en voor alle ambtshandelingen aanspra- 
kelijk, anderen nemen dit slechts in enkele bepaalde geval- 
len aan. 



1) Vergl. ZACHAETAE, Douts. Staatsr., Tb. II, § 135. 

«) Beitr., S. 181. 

3) Zie verder: bluntschli & brater, voce „Staatsdiener**, S. 689; 

y. HOTTECK & WELCKER, 1. C, S. 733; ZOEPPL, S. 789 sqq. 
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SuNDHEiM *) stelt' voorop, dat het onbillijk zou zijn den 
staat niet aansprakelijk te stellen: „dasz es unbillig seij"", zegt 
hij, „wenn der Staat seinen IJnterthanen zumuthet, damnter 
leiden nnd versuchen zu mussen, wider seine fehlende Be- 
amten, bei denen sich oft gar nicht zu erholen ist, mit Auf- 
opferung groszer Kosten nnd Bekampfong unsaglicher Schwie- 
rigkeiten ihre Schadloshaltung zu verfolgen, das leuchtet von 
selbst ein'' *). 

Gelukkig ziet hij in, dat, aangenomen de billijkheid — en 
later zal blijken, dat het mij althans niet altoos zoo billijk 
voorkomt — er toch nog andere gronden noodig zijn, om tot de 
aansprakelijkheid van den staat te concluderen; hij tracht dan 
ook uit het begrip van de staatsdienst, en vooral uit de be- 
palingen van het positieve privaatregt aan te toonen, dat 
zijne meening van algeheele aansprakelijkheid van den staat de 
juiste is. 

Volgens de natuur der zaak, zegt hij, is ieder aansprakelijk 
voor hetgeen hij verrigt; van welke middelen hij zich daarbij 
bediene, hetzij de krachten vaii werktuigen daarbij door hem 
worden aangewend, hetzij menschenhanden hem daarin behulp- 



*) Dr. c. SUNDHEIM, Ueber Schadenstiftung durch Staatsbeam- 
ten und Haftverbindlichkeit des Staats dafür. Giesen, 1827. 

ZACHARIAE (Zeitschr., S. 601) noemt bem onder de schrijvers, die alleen eene 
staatsregtelijke basis aannemen bij de ?raag aangaande de aansprakelijkheid van 
den staat voor onregtmatige handelingen der ambtenaren. Ik hoop genoegzaam 
aan te znllen toonen, dat sundheim eer in deze afdeeling behoort bij de schrg- 
vers, die voor die aansprakelijkheid van den staat zich beroepen op analogiën oit 
het privaatregt. Trouwens zachabiae zelf moest erkennen, dat ,,aach sundhbim 
die gewöhnlich benntzten Analogiën des positiven Bfichts zu Hülfe nimmt.'* 

S) § 1, S. 1. 
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zaam zijn, doet niets ter zake; hij is degene, die die krachten 
in beweging zet, voor hem en in zijne dienst zijn die perso- 
nen werkzaam *). 

De staatsambtenaren nu zijn de middelen (sic), waarvan de 
de staat zich bedient, om de burgers te regeren ^); ergo, de 
staat is verantwoordelijk voor de handelingen van de ambte- 
naren, te meer omdat volgens sündheim „in dem Wesen des 
Staats kein Grund liegt zu einer Ausnahme'' ^). 

De schade door de ambtenaren in hun ambt — want bui- 
ten hunne ambtsbetrekking handelende zijn zij geene ambte- 
naren — veroorzaakt, kan of den staat zelf of derden ge- 
troffen hebben. In beide gevallen moet de staat haar dragen. 
De staat toch stelde de ambtenaren aan; heeft hij nu onbe- 
kwamen, ongeschikten personen ambten opgedragen, zoo moet 
de staat ook voor de gevolgen van deze zijne handeling in- 
staan. Heeft de staat den ambtenaar eene bevoegdheid tot 
handelen toegekend, die^ tegen het regt en de billijkheid streed, 
al wederom is de staat daarvoor verantwoordelijk: immers de 
ambtenaar heeft niets anders gedaan, als uitgevoerd, hetgeen 
de staat verlangde. Was die bevoegdheid niet gegeven, zoo 
kan men wel niet aannemen, dat de staat die handeling goed- 
keurt en als de zijne beschouwt; maar de magt, de mogelijk- 
heid die handeling te verrigten ontleende de ambtenaar aan de 
opdragt van het ambt door den staat; de onderdaan was door 
den staat gedwongen geworden dien persoon te gehoorzamen, de 
staat moet dus instaan voor de schade door dien door hem 



O § 3, s. 2. 

3> § 2, S. 2. 
») § 3, S. 3. 
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aangestelden ambtenaar aangerigt. De staat heeft „durch Ver- 
leihung seiner Macht an denselben (Beamten) der Scliadenstif- 
tung seine Auctoritat geliehen nnd ohne diese seine Handhng 
und seine Schuld konnte sie nicht entstehen" '). 

Tot zoover bleef sundheim op het gebied van het staats- 
regt. Dezen weg verlaat hij echter spoedig: in § § 5, e. v. 
beroept hij zich tot staving zijner meening op verschillende 
plaatsen uit het Romeinsche regt en wil dit in de voorafgaande 
§ 4 verdedigen. Hij gaat uit van het beginsel, dat de staat 
zich tot doel gesteld heeft, den burgers zooveel mogelijk de 
vrije uitoefening hunner regten te vrijwaren. Daaruit volgt, dat 
vóór allen, de staat zelf de natuurlijke regten der burgers moet 
eerbiedigen en die niet willekeurig mag krenken. Mogt eene 
positieve wet tegen dat beginsel indraischen men zoude haar» 
ofschoon eerbiedigende, nooit als met het regt overeenkomende 
kunnen beschouwen. 

De staat mag alleen die opofferingen van partikuliere be- 
langen eischen, welke voor het bereiken van zijn doel gevor- 
derd worden; waar eenige burgers voor allen zich opofferingen 
getroost of schade geleden hebben, daar behoort de staat het 
evenwigt weder te herstellen door allen te doen dragen, wat 
die enkele personen gepraesteerd hebben. 

De positieve wet moet op deze beginselen gegrond zijn en daarom 
bepalen, dat de staat aansprakelijk is voor de schade, die enkele 
burgers mogten lijden door de onregtmatige handelingen der staats- 
dienaars. „Die Ehre des Staats erfordert es, er konnte die 
Fehler eher verhüten, wie die Unterthanen ; er muszte es thun ; 
er kann sich leichter an seinen Beamten erholen wie jene." 



1) § 3, s.. 6, 
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En daarenboven, neemt de staat die aansprakelijkheid op 
zich, dan kan hij het regt hebben te eischen, dat zijne amb- 
tenaars gehoorzaamd en niet weerstreefd worden; maakt hij 
zich echter los van elke verantwoordelijkheid ,ydann darf er 
auch Widerstand überhanbt nicht rechtlich nntersagen — weil 
er sonst Unrecht zn dnlden heiszen nnd hierin wieder seine 
Yerpflichtung znm Schutz des Rechts verstoszen würde" •). 

Men mag nu, volgens sunoheim, niet aannemen, dat de 
positieve wet het natuurlijke regt zon veranderd hebben; daar 
in de nieuwe wetgevingen geene bepaalde voorschriften worden 
gevonden, moet hier op de analogie van gelijke verhoudingen 
gelet worden, en wil men die hier toepassen, dan is het volgens 
suNDHEiii duidelijk, dat men tot dezelfde gevolgtrekkingen 
komen en die theorie aannemen moet, welke hij reeds uit de 
billijkheid en uit het staatsregt had afgeleid. . 

Volgens het Romeinsche regt is de heer aansprakelijk voor 
de schade door zijnen slaaf anderen toegebragt ^). De reden 
ligt daarin, dat het den heer te wijten is, dat hij zulk een 
ongeschikten slaaf bezigt: „Si negligens in eUgendis minis- 
tris fuerit" ^). Om dezelfde reden kan de exercitor aan- 
gesproken worden voor de handelingen van zijne bedienden 
quasi ex maleficio *), want het is zijne schuld, dat 
hij zulke slechte lieden in zijn dienst heeft genomen: „ali- 
quatenus culpoe reus est, quod opera malorum hominum ute- 



') § 4, S. 8. 

») 1. 27 $ 9, 11, D. ad leg. Aquil. (L. IX, T. 2.) 
3) 1. 46 $ 1, D. fam. crcisc. (L. X, T. 2). 

*) § alt., Inst. de obl. quae quasi ex delicto nasc. (L. IV, T. 5);1. 1 $ 2, D. 
de exerc. act. (L. XIV, T. 1). 
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retur" *). Evenzeer is hij, die eenen institor heeft aangesteld, 
gehouden voor de .schade door dezen in die hoedanigheid aan- 
gerigt *), 

Uit deze voorbeelden trekt sündhbim nn de conclusie, dat 
wij niet gebonden zijn door alle overeenkomsten, die door de 
personen, waarvan wij ons bedienen, zijn aangegaan, maar wel, ■ 
dat wij aansprakelijk zijn voor de schade door die personen 
in onze dienst door delicten (sic) aangerigt ^). De grond 
voor die aansprakelijkheid Hgt in onze eigene culpa, zoo- 
danige personen te hebben aangesteld: „Sibi imputaturo, qui 
praeposuit" *). 

Ofschoon nu niet van den staat gesproken wordt, zoo kan 
men, volgens sundheim, toch zonder vrees per analogiam den 
staat aansprakelijk achten voor de schade door onregtmatige 
handelingen en wel door misdrijven der ambtenaren den bur- 
gers berokkend. De grond voor die gehoudenheid van den staat 
„liegt gleichmaszig in die AnsteUung der fehlenden Beamten 
fiir das Interesse, und die Geschaftsverwaltung des Anstel- 
lenden" «). 

Aan het einde van zijne verhandeling komt sundheim 
gedeeltelijk op zijne theorie terug. De beginselen, die hij 
zoo algemeen had voorop gezet, wil hij niet op alle ambtena- 
ren maar alleen op de administratieven toegepast zien, omdat 
dezen de eenigen zijn, die geheel afhangen van de bevelen van 
den staat. 



1) 1. 5 § uit., D. de obl. et act. (L. XLIV, T. 7). 

2) 1. 5 § 8, D. de inst. act. (L. XIV, T. 3). 
») S 6, S. 12. 

4) 1. 1 $ 4, D. de exerc. act. (L. XIV, T. I), 
') f 7, S. 14. 
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Zij, die door den staat zijn aangesteld om de belangen van par- 
tikolieren of van corporatiën te behartigen, werken niet tot het 
onmiddelijk belang van den staat zelf mede en daarom kan men dus 
den staat voor de misslagen van deze personen niet aansprakelijk 
stellen. Bij r^terlijke ambtenaren evenmin, want — en wij laten 
hier sundheim's eigene woorden volgen — „dieser bedient sich der 
Staat nicht als Beamten fiir seine Interessen wider seine Un- 
terthanen, und sie sind um so weniger als Verwaltangsbeamten 
des Staats anzusehen, als die Justiz nicht von dem Willen und 
den Befehlen des Staats und seiner Verwaltung abhangig seijn 
kann und darf, sondem unabhangig von ihrem Einflusz seijn 
soD" >). De staat kan niet zorgen voor eene goede uitspraak der 
regtbanken; deze zijn buiten den invloed van den staat, het 
ware dus onbillijk hem te laten boeten voor de onregtmatige 
daden door van hem onafhankelijke personen gepleegd. 

„Die Verantwortlichkeit des Staats zum Ersatz gestifteten 
Schadens ist auf die rechtswidrigen Handlungen derjénigen sei- 
ner Beamten einzuschranken, welche von seinem WiUen und 
seinen Verfügungen in ihrer Amtsverwaltung abhangig sind, 
somit auf seine Verwaltungsbeamten in engeren Sinne" ^). 

Zoo wij lang bij de theorie van sündheim stil gestaan en 
eenigszins uitvoerig getracht hebben zijne meening duidelijk 
te maken, zoo geschiedde het vooral dd^rom, omdat vele zijner 
beginselen door latere schrijvers zijn aangenomen. Resumeren 
wij het gezegde, dan zien wij, dat sündheim den staat aan- 
sprakelijk stelt voor de schade door zijne ambtenaren aan der- 
den berokkend, omdat de staat zelf misdreven heeft of door 



I) i 12, S. 26. 
^ S. 27. 
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slechte, ongeschikte ambtenaren aan te stellen (culpa in eli- 
gendo), óf door niet behoorlijk toezigt op hen gehouden of 
slechte bevelen aan hen gegeven te hebben. In één woord, 
sundheim's voornaamste reden voor de aansprakelijkheid van 
den staat ligt in de eigene schuld van den staat. 

VoN BUEI.OW en hagemann ^) waren reeds van dit zelfde 
beginsel uitgegaan, ofschoon zij niet in alle gevallen tot de- 
zelfde resultaten als s;ijndheim gekomen waren. 

Immers bij de regterlijke ambtenaren namen zij eveneens de 
culpa in eligendo als grond voor de aansprakelijkheid van den 
staat aan; zij hielden den staat subsidiair verantwoordelijk, 
zoo de regter, die de onregtmatige daad gepleegd heeft, ofschoon 
ongeschikt, toch benoemd, of, nadat zijne ongeschiktheid was 
gebleken, in zijne betrekking gehandhaafd was ^). 

Maar, indien den staat in deze opzigten niets te wijten is 
— en hierbij gingen zij dus niet zoover als sundheim — indien 
na behoorlijk onderzoek de te benoemen persoon én in kennis éa 
in zedelijk gedrag geschikt mogt geoordeeld zijn, de betrekking 
waar te nemen, dan heeft de staat, die benoemen moest, alles 
gedaan, wat in zijn vermogen was ; „in das Innere eines ange- 
stellten Richters, oder in die Zukunfk mit Qewiszheit zu sehen, 
vermag Niemand" ^). Mogt later dan ook die regter onregtma- 



>) t. VON BUELOw & TH. HAOEMAKN, Practische ËrÖrternngen. Th. 
tv, Hannover 1804, Erört. 50. 

>) „Der Gerichtsherr ist gewlssermaszen selbst Theiloehmer an dem Versehen, 
der Fahrlassigkeit oder UnwisseDheit seines Beamten, nnd daher unstreitig ver- 
pflichtet, den veranlaszteii Schaden seines, nicht zahlangsfahigen, Jastizbedienten 
der Partey zn ersetzen." S. 262. 

^) S. 261, 
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tige handelingen begaan, men kan het den staat niet wijten, en 
dezen dus niet tot verantwoording roepen •). 

In één geval echter kan, ook zonder dat er cnlpa in eligendo 
aanwezig behoeft te zijn, de staat in subsidium aange- 
sproken worden, nl. indien geregtelijke deposita door regter- 
lijke ambtenaren verduisterd zijn. Hierbij geldt het toch niet 
eene eigentlijk gezegde regterlijke functie en daarenboven hij, die 
zijn goed in bewaring gaf, heeft niet alleen in den regter ver- 
trouwen gesteld, maar wel degelijk den staat zelven als bewaar- 
nemer beschouwd. De staat is dan ook verpligt opzigt over 
die goederen te houden, en kan dpor borgtogt van de regter- 
lijke ambtenaren te vragen én den burgers én zich zelven meer- 
dere zekerheid verschaften *). 

Ook HEFFTEB ') coucludeert tot de aansprakelijkheid van 
den staat op grond van diens eigene culpa bij het benoemen 
van of het uitoefenen van toezigt over de ambtenaren. Men 
meene daarom niet, dat heffteu evenals sunbheim in 
bijna alle gevallen den staat aansprakelijk wil stellen; integen- 
deel de regel is, volgens hem, niet-gehoudenheid van den staat. 
„Rechtswidrige Schadenzufiigungen im Amte", zegt hij, „sie 
seijen nun dolose oder culpose, begründen an und fiir sich nur 



1) ZQ beroepen zich hier op 1. 15 $ 1, D. de iadiciis et ubi qaisqae 
agere vel convenire debeat (L. V, T. 1); 1. 6, D. de extraord. cog- 
nit. et si index litem snam fecisse dicitnr (L. L, T. 18). 

^) S. 268. 

>). Dr. A. w. HEFFTSR, Beitrage znm Dentschen Staats- und Für- 
stenrecht, 1« Liefer., Berün, 1829. 

Ik wil hier reeds doen opmerken, dat heffter later deze theorie heeft laten 
yaren, en zich aangesloten beeft bij de schr^vers, die de aansprakelijkheid van 
den staat op staatsregtelijke gronden aannemen (zie hieronder bl. 92). 
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eine Verantwortlichkeit des Staatsdieners in seiner Person''; en 
vervolgt hij, „es ist eine durcliaus ungegründete Ansicht, als ob, 
wenn ein Beamter in amtlicher Eigenschaft handelt, zugleich 
der ganze Staat handelte oder als ob der Staat jeden von sei- 
nen Beamten angerichteten Schaden ersetzen müsze" »). 

Daarom is volgens heffteu alléén dan de staat aanspr&kelijk : 

1°. voor onregtmatige handelingen van ambtenaren, wier be- 
trekkingen ten nutte van het algemeen belang strekken, als de 
staat eene zekere garantie of eene bepaalde controle daarbij op 
zich heeft genomen. De staat zal dan ook niet verantwoordelijk 
gesteld kunnen worden voor handelingen van advokaten, nota- 
rissen, enz., maar daarentegen wèl voor die van bewaarders 
van geregtelijke deposita en hypotheken. 

2°. voor het onregtmatig aanwenden van een deel van den 
staatsmagt, of, zooals hefpter het uitdrukt, voor het misbmi- 
bruiken van „ Hoheitsrechte", voor zooverre bf het bevel tot 
die handeling van den staat uitgegaan, of de staat door die 
handeling verrijkt mogt zijn ^). 

3®. indien de aanstelling zelve van den ambtenaar tegen de 
staatswetten streed 3). 

In deze gevallen neemt heittek aan, dat de staat aanspra- 
kelijk is. — Is het niet duidelijk, dat hij dus als grond voor die 
toerekenbaarheid steeds eene eigene schuld, een eigen misslag 
van den staat veronderstelt? *) 



ï) S. 162. 
* ^) Hierbg w\|8t ueffter op de analogie met 1. 15 $ 1, D. de dolo malo 
(L. IV, T. 8), 1. 4, D. de vi et vi armata (L. XLIII, T. 16). 

8) S. 163. 

*) Wanneer de staat de handeling van den ambtenaar, waardoor scbade is toe- 
gebragt, goedkeurt, of hem ten minste door middel der zoogenaamde garantie con- 
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Vele schrijvers gronden daarentegen de aansprakelijkheid van 
den staat voor onregtmatige ambtsdaden niet bepaaldelijk op 
de eigen colpa van den staat, maar nemen haar aan wegens 
analogie met de aansprakelijkheid van den praeponens voor de 
handelingen van den institor. 

Zoo wil zoKPFL »), dat men, bij het volkomen gemis aan be- 
paalde voorschriften in de tegenwoordige wetgevingen aangaande 
dit vraagstuk, die analogie aanneme ^). Daartoe is men, vol- 
gens hem, te eer geregtigd, omdat bij de vraag naar die ge- 
houdenheid van den staat toch eigentlijk sprake is van eene 
geheel privaatregtelijke vordering, nl. een eisch tot schadever- 
goeding 3). Hij erkent wel — en ik deelde reeds zijne mee- 
ning dienaangaande mede — dat de betrekking van den 
ambtenaar tot den staat in den tegenwoordigen tijd eene ge- 
heel nieuwe rigting genomen heeft, die noch aan het Kanno- 
nieke noch aan het Bomeinsche regt bekend kon zijn, maar 
desniettegenstaande meent hij, dat door de benoeming, door 
het decreet van den souverein de ambtenaar tegenover de bur- 
gers in eene analoge verhouding geplaatst wordt, als de zet- 
baas tegenover het publiek. 

Wanneer de ambtenaren handelingen verrigten van geheel 
privaatregtelijken aard, zooals de post-, telegraaf-, spoorweg-. 



siitutionelle van alle vervolging ontheft, neemt bevfter de aansprakelijkheid van 
den staat aan; het is dan niet meer eene handeling van den ambtenaar, maar 
eene daad van den staat zelf geworden. (Zie ricuelmann, S. 845). 

1) Dr. H. ZOEPYL, Orundsatze des gem. Dentschen Rechts, h^ Aufl. 
Leipcig* 1868» 

«) Th. II, f 520, S. 801. 

3) s. 808. 
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regie-beambten, is de staat, indien de belangen van derden 
daarbij benadeeld zijn, zonder twijfel aansprakelijk. Die der- 
den sloten door middel van den ambtenaar met den staat 
eene overeenkomst, en moeten dus zoowel voor het bedon- 
gene, als voor de schade, bij het ten uitvoer brengen of door 
de niet-nakoming der verbindtenis geleden, den staat zelf kun- 
nen aanspreken. Maar ook daar, waar de ambtenaar regten 
en verpligtingen, welke den staat als staat toekomen en oplig- 
gen, uitoefent en nakomt, moet hetzelfde beginsel aangenomen 
worden: „deun'* zegtzoEPPL „sowohl fiir den Begriffdes Staats- 
dienstes und der Staatsdienereigenschaft als fiir die Entscha- 
digungsansprüche des Verletzten gegen den Beamten und den 
Staat, ist es rechtlich ganz gleichgültig, ob die Handlungen, 
welche der Beamte kraft seines Amtes und in der Sphare des- 
selben vomimmt, privatrechtlicher oder öfientlichrechtlicher Na- 
tur sind" '). 

Als vereischten voor de aansprakelijkheid van den staat stelt 

ZOEPPL : 

1®. dat de ambtenaar eene onregtmatige handeling *), hetzij 
met boos opzet, hetzij met culpa gepleegd hebbe, waarvoor die 
ambtenaar zelf tot schadevergoeding kan aangesproken worden. 

Waar toch de ambtenaar zelf niet aansprakelijk is, b. v. 
wanneer de uitspraak van een r^ter door eenen hoogeren reg- 
ter als onjuist wordt vernietigd, daar kan de staat evenmin 
aangesproken worden. 

2®. dat de schade het onvermijdelijk gevolg geweest zij van 
die onregtmatige handeling; 



1) s. ro6. 

^) Daarmede wurdt doorzo£PF». verzuim gelijkgesteld. 
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3°. dat de onregtmatige handeling gepleegd zij binnen de 
sfeer van de wettelijke bevoegdheid des ambtenaars. 

Heeft de ambtenaar buiten zijne bevoegdheid, buiten zijnen 
ambtskring anderen onregtmatig schade toegebragt, dan kan de 
staat niet aansprakelijk worden gesteld, al mogt den ambtenaar 
door zijne ambtsbetrekking ook de gelegenheid gegeven zijn op 
zoodanige wijze anderen te benadeelen ^), 

Alleen wanneer de drie hier opgenoemde omstandigheden ge- 
zamentlijk aanwezig zijn, kan de staat aangesproken worden, 
maar dan ook niet subsidiair, maar. direkt en voor den ge- 
heelen omvang der geledene schade. 

Eindelijk doet zoepfi. nog opmerken^ dat de staat alleen 
voor handelingen van eigentlijke staatsambtenaars — dus niet 
voor die van advokaten, notarissen, geneesheeren, enz., — aan- 
sprakelijk kan gesteld worden *). Men moet die aansprakelijk- 
heid eveneens uitsluiten bij handelingen van regterlijke ambte- 
naren, waardoor schade of nadeel aan partikulieren is toegebragt. 
De regterlijke magt toch is zelfstandig en onafhankelijk; ge- 
heel buiten den invloed van de regering gesteld, kan men op 
haar de analogie van de institoire verbindtenis niet toepassen, 
en al mogt in vele opzigten ook hier eene gehoudenheid van 
den staat wenschelijk zijn, zonder stellige wetsbepaling zal men 
die niet mogen aannemen. 

Men vergete echter niet, dat zoepfi. deze uitzondering alléén 
wil laten gelden voor bepaald regterlijke ambtshandelingen ; wan- 
neer regterlijke ambtenaren administratieve functiën uitoefenen,' 
is er geen reden om den staat niet aansprakelijk te achten. 



») S. 809. 
«) s. 811, 
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Eeeds vóór zoeppl had buddaeüs *) dezelfde leer verkondigd. 

„löt es"' zegt hij, „gesetzliche Vorschrift, dasz Jeder, dem 
die Verwaltung eines Geschaftes anvertraut ist, den Character 
eines Institors hat, so ist kein Zweifel, dasz zwischen dem 
Staat und seinem Beamten im allgemeinen das Verhsdtnisz des 
exercitor zum institor stattfindet.'* 

Ook bij hem vinden wij, en om dezelfde reden als bij zoepïl, 
eene uitzondering gemaakt voor de schade aangerigt door on- 
juiste, zelfs onregtmatige daden van regterlijke ambtenaren; 
maar ook alleen wanneer dezen bepaald regterlijke handelin- 
gen verrigtten. Was hun ook administratieve magt opgedra- 
gen (b. V. bewaameming van geregtelijke deposita) en daarbij 
den burger schade toegebragt, dan moet de staat even zoo 
goed aansprakelijk gesteld worden, als hij gehouden is het 
nadeel te vergoeden, dat door zijne administratieve ambtenaren 
veroorzaakt werd. 

B. THEORIEN, DIE OP STAATSUEGTEliIJKEN GEONBSLAG RUSTEN. 

Onder de schrijvers, die de aansprakelijkheid van den staat 
voor onregtmatige daden der ambtenaren geheel op staatsregte- 

lijke gronden aannemen, komt pfeiffeb ^) de eerste plaats 

# 



*) In weiske's Bechtslexicon, voce Amtsverbrechen, S. 231 sqq. 

^) B. w. Pi^EiFFER, Practische Ansführniigen aus allen Theilen der Rechts* 
wissenschaft. Hannover. 

Th. I. (1825) n». XVI. Für die Entziehung solcher Rechte, in 
Ansehttng deren darch ein allgemeines Gesetz der Titel ihrer 
Zastandigkeit miszbilligt oder aufgehohen ist, konnen einzelne 
Staatsburger, welche hierunter leiden, eine Schadloshaltung 
Yon dem Staate nicht verlangen. 
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toe, 7x>owel om de duidelijkheid en uitvoeriglieid, waannede 
hij zijne theorie toelicht, als om den onmiskenbaren invloed, 
dien zijne geschriften op de latere schrijvers en jurisprudentie 
gehad hebben i). 

Yolgeus FFEiFPEB is het een algemeen beginsel van staats- 
regt, dat den eenen individu geene meerdere en grootere opof- 
feringen van zijne regten mogen worden opgelegd, dan van de 
overige burgers worden gevorderd. Allen moeten naar verhouding 
van stand en vermogen gelijkelijk in de lasten van den staat 
voorzien. Het wezen, het doel van den staat is verzekering van 
de individuele zelfstandigheid en van de regt«n van elk der bur- 
gers; moeten nu ook dikwijls de regten van den enkelen bur- 
ger wijken voor die van de gemeenschap, dan moet de staat, 
wil hij zijn doel niet voorbij zien, hem, die meer dan de ove- 
rige burgers heeft bijgedragen, uit het gemeenschappelijk ver- 
mogen schadeloos stellen *). 

De vraag is nu, in hoeverre men dit beginsel moet toepassen 
op het geval, dat een burger door eene onregtmatige handeling 
van een staatsdienaar schade heeft geleden ^), 

Th. II. (1828) n^. XII. Von deo nothwendigen EinBchrankungen 
der Verantwortlichkeit des Staates für widerrechtliche Hand- 
langen der StaatsbehÖrdeo. 

Th. III. (1831) n^ X. Ueber das rechtliche Verhaltniss der Jus- 
tiz zur Administration, znm Zwecke einer genaaen Sonderong 
des amtlichen Wirknngskreises der Gerichte and der Verwal- 
tangsbehörden. 

In het 8* deel behandelde pfeiffer nogmaals de vraag; het mogt mij echter 
niet gelokken, dit deel na te slaan. 

O ZAGHAJUAB, Zeitschr., S. 601. 

^ Th. I, S. 242 sqq. 

') Men zal zich herinneren, dat dit reeds voor sundueim een reden was de 
aansprakelijkheid van den staat aan te nemen. Zie boven bl. 74. 
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Hier heeft de staat niet bevolen, dat het privaatvennogcn 
van den burger zou benadeeld worden; integendeel de onregt- 
matige daad streed met den wil, met het doel van den staat i). 
Is daarom de staat vrij van elke aansprakelijkheid? Ffeiffee 
aarzelt niet, dit bepaaldelijk te ontkennen. De burgers moes- 
ten dien ambtenaar als vertegenwoordiger van den staat ver- 
trouwen en volgen. Wil men hier alleen toelaten, dat de 
ambtenaar tot vergoeding aangesproken worde, in hoevele 
gevallen zou dan de benadeelde persoon door insolventie 
van dezen buiten elke mogelijkheid zijn, de schade ooit 
hersteld te krijgen! Aan de andere kant wil ppeipfek 
evenmin aannemen, dat de staat steeds en voor alle handelin- 
gen der ambtenaren aansprakelijk is, te meer omdat de onder- 
scheidene ambtenaren in verschillende verhouding tot den staat 
geplaatst zijn. 

Door de bovengenoemde beginselen geleid, komt pfeiffer 
tot de conclusie, dat de staat om twee redenen onmiddelijk, 
d. i. zelfs zonder dat de ambtenaar vooraf aangesproken be- 
hoeft te worden, verantwoordelijk is, nl. l®. wanneer de staat zelf 
door schuld of verzuim aanleiding tot de onregtmatige schade 
aanbrengende handeling heeffc gegeven, 2o. wanneer de klagt wel 
alleen gegrond is op de schuld van den ambtenaar, maar de 
staat toch gehouden is door zijne algemeene aansprakelijkheid 
voor handelingen van staatsdienaren ^). 

Ad 1"™. „Wegen eines dem Staat selbst dabeij treffenden 
Verschuldens" neemt pfeiffek in drie gevallen de aansprake- 
lijkheid van den staat aan : 



») Th. II. S. 361 sqq. 
') Th. III, S. 880 sqq. 
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a. de staat kan een onkundig, onwaardig persoon een ambt 
hebben opgedragen en dns oorzaak zijn geworden van de schade 
door deze zijne benoeming anderen toegebragt. 

In dit geval moet de staat ook aansprakelijk gesteld worden 
voor handelingen van die ambtenaren, die wel door den staat 
zijn aangesteld, of ten minste voor de uitoefening van hunne 
functiën de autorisatie van den staat verkregen hebben, maar 
die niet onmiddelijk den staat diensten bewijzen; m. a. w. de 
staat is ook wegens onwettige of slechte benoeming of auto- 
risatie van notarissen, geneesheeren, advokaten, enz. gehouden 
tot vergoeding van de schade daardoor eventueel ontstaan '). 

b. de staat kan op zich genomen hebben over bepaalde ambts- 
handelingen het oppertoezigt te houden en door het niet voldoen 
aan deze zijne verpligting tot controle oorzaak zijn geweest 
van schade aan burgers toegebragt *). 

c. de staat kan den ambtenaar tot die onregtmatige hande- 
ling door eene instructie of een bevel aangezet of later die han- 
deling goedgekeurd hebben. 

Ad 2""*. Als tweeden grond voor de aansprakelijkheid van 
den staat noemde pfeiïtek de „allgemeine Vertretungs-Ver- 
bindlichkeit" van den staat voor de ambtshandelingen zijner 
ambtenaren. 

Dezen sluit hij geheel uit bij judiciele handelingen '). Of- 
schoon de regtspraak een voorname, zoo niet de voornaam- 
ste, tak van het staatsbestuur uitmaakt, en het zelfs niet te 
ontkennen is, dat zij moet beschouwd worden als van den 



1) Th. II, S. 363. 

2) Th. III, S. 381. 

3) Th. II, S. 363. 



Digitized by VjOOQ IC 



88 



staat zelf uit te gaan, zoo mag echter niet over het hoofd wor- 
den gezien, dat de regterlijke magt geheel onafhankelijk is 
van eenige inmenging van de regering. En zoo het waar 
is, dat de staatsburger verlangen kan, dat hem regt weder- 
vare tegenover elke krenking hem aangedaan, eveneens is het 
onbetwistbaar, dat juist de uitspraak van den r^er be- 
paalt, wat regt is. In den staat kan men slechts for- 
meel regt verkrijgen *). Mogt nu het formele uitgespro- 
kene regt in tweestrijd zijn met het materiele, werke- 
lijke regt, zoo moet hij, die daardoor benadeeld is, dit als 
door casus ontstaan, dragen; te meer, daar de verschillende 
instantiën de juistheid van de regtspraak zooveel mogelijk waar- 
borgen, en daarenboven bij boos opzet of grove nalatigheid 
van den regter de weg tot verhaal op dezen meestal openstaat. 

Zoo dus aan de eene zijde de regering niet den minsten 
onmiddelijken invloed op de regtspleging kan uitoefenen, en 
aan de andere zijde hem, over wiens bevoegdheden eene regt- 
spraak is gevallen, juist dat regt ten deel is geworden, het- 
welk in den staat als regt wordt erkend, zoo kan er, volgens 
PPEIFFBU geen sprake zijn van schadeloosstelling, want er heeft 
hier geene regtskrenking plaats gehad. 

Bij administratieve handelingen van ambtenaren daarentegen 
moet men onderscheiden: 

a. Is de schade toegebragt door eenen ambtenaar, die voor 
den staat met een partikulier eene overeenkomst sloot, dan is 
de staat daarvoor aansprakelijk, als bewezen is, dat de ambte- 



Meer dan formeel regt kan men van de regtbanken niet eischen gweil die- 
selben mit Menschen besetzt sind, kein Mensch aber frei von der Möglichkeit 
eines Irrihams ist.'' (Th. II, S. S64). 
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naar tot het aangaan dier overeenkomst of krachtens zijn ambt 
of door speciale opdragt van den staat bevoegd was. 

Is dit niet het geval, dan is de staat niet aansprakelijk te 
stellen: de biu^r ging geheel vrij en ongedwongen eene over- 
eenkomst aan, en het is hem zelven te wijten, zoo hij daarbij 
de gewone voorzigtigheid niet heeft aangewend, welke men in 
acht moet nemen, wanneer men zich met een zaakgelastigde 
inlaat ')• 

b. Was de benadeelde gedwongen geweest zich te onderwerpen 
aan de magt van den ambtenaar, als uitoefenende een deel van 
de staatsmagt, m. a. w. is de onregtmatige handeling door den 
ambtenaar gepleegd bij de uitoefening zijner ambtsmagt, dan 
moet de staat aansprakelijk gesteld worden voor het nadeel 
daardoor den burger veroorzaakt ^). 

Hier kan men de gehoudenheid van den staat niet laten af- 
hangen van de beantwoording der vraag, of de staat zelf die 
onregtmatige schade aanbrengende handeling gewild heeft: geen 
burger heeft toch de bevoegdheid den ambtenaar te weerstre- 
ven in de uitoefening van de hem opgedragene staatsmagt. 
Maakt deze misbruik van de hem gegevene magt, geen won- 
der dat men dengene aansprakelijk stelt, die den burger ge- 
dwongen heeft zich aan die magt te onderwerpen ^). 

De staat is hier steeds aansprakelijk, zelfs voor de schade, 
die ontstaan is door misdrijven door de ambtenaars begaan. 
Wel niet omdat men kan aannemen, dat de staat den ambte- 
naar een deel van zijne magt heeft overgedragen, om te mis- 



Th. II, S. 368. Th. III, S. 381. 
3) Th. II, S. 368. 
3) Th. III, S. 383, 
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doen, maar om de eenvoudige reden, dat d^ burgers door den 
wil van den siaat genoodzaakt zijn geweest, dien persoon, be- 
kleed als hij was met een deel der staatsmagt, te eerbiedigen 
en te gehoorzamen '). 

Eindelijk, nog een enkel woord aangaande de meening van 
PFETFFER over de aansprakelijkheid van den staat voor onregt- 
matige handelingen ten opzigte van geregtelijke deposita ge- 
pleegd. Ook hij wil in dit geval, evenals heffter, zoepft. 
en anderen, zelfs al is de schadetoevoeging door regterlijke 
ambtenaren geschied, den staat aansprakelijk stellen. De ge- 
regtelijke sequestratie en consignatie toch beoogt door ter be- 
waargeving onder de onmiddelijke bescherming van den staat 
grootere zekerheid voor het behoud der goederen. Hoe onbil- 
lijk zoude het nu niet zijn, bij verlies van of toegebragte 
schade aan zoodanig in bewaring gegevene zaken den staat niet 
aansprakelijk te stellen ^)! — 

Perthes 3) neemt de aansprakelijkheid van den staat alleen 
aan op grond van den dwingenden pligt den burgers opgelegd, 
zich niet tegen den staatsambtenaar te verzetten en diens be- 
velen op te volgen «). 

De persoon, het eigendom van den burger kan elk oogen- 
blik door de staatsmagt worden aangerand en gekrenkt en toch 
mag en kan hij zich daartegen niet verzetten, want, zegt per- 
thes : „im Falie einer Collision steht das Interesse des Einzel- 
nen dem Interesse des Staats nach", maar vervolgt hij, „den 



») Th. II, S. 370, 

2) Th. II, S. 366. 

3) c. TH. PERTHES, Der staatsdienst in Prenssen Hamburg, 1838. 
*) S. 137. 
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Ansprach auf den Geldeswerth des im öffentlichen Interesse 
anfgeopferten "Rechts verliehrt der Einzelne nie, weil dieser 
Ansprach nicht mit dem Bestehen des Staates coUidirt" '). 

De bnrger is dns om redenen van algemeen belang niet al- 
leen genoodzaakt de bevelen van den ambtenaar op te volgen, 
maar hij ziet zich zelfs elk oogenblik bedreigd met kren- 
king van zijne regten door de dienaars van den staat. De 
staat moet de daardoor geledene schade vergoeden, niet om- 
dat hij zelf schuld heeft aan de onregtmatige handeling door 
slechte benoeming of niet voldoende controle *), maar al- 
leen daarom, omdat de burger genoodzaakt was in het be- 
lang van den staat zich de krenking zijner regten te laten wel- 
gevallen. 

Daarom wil peuthes geen onderscheid gemaakt zien tus- 
schen handelingen van regterlijke of administratieve ambtena- 
ren.* In beide gevallen bestaat dezelfde grond voor de aanspra- 
kelijkheid van den staat, al is het niet te ontkennen, dat bij 
regterlijke handelingen die zeer zelden ») zal kunnen worden 
toegepast: „da das rechtskraftige Urtheil immer "Recht ist, so 
kanu es nie einen widerrechtlich erlittenen Vermögensverlust 
herbeifiihren" *). 



») S. 138. 

') HieriD ligt het groote verschil tusschen de theorie van P£Rthe8 en die van 
HEFFTER, PFEIFFER, enz., die ook de cnlpa van den staat aannemen als grond 
▼oor diens aansprakeiykheid. Ik begr|}p niet, hoe zachariae (Zeitschr., S. 
597, n^ 1) het stelsel, van perthes op ééne Ifjn kan stellen met dat van 

HSFFtSR. 

*) Alleen in het geval, dat de regter met opzet een onjuist vonnis heeft gewe- 
zen, wil PERTHE8 den «ti^it aansprakelijk stellen. 
'; t. a. p. 
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Is de onregtmatige schade door ambtenaren toegebragt niet 
bij uitoefening van de staatsmagt, maar bij handelingen van 
geheel privaatregtelijken aard, b. v. bij het beheeren van do- 
meingoederen of het administreren der regalia, dan zal de aan- 
sprakelijkheid van den staat naar de regelen van het privaatregt 
moeten beslist worden. Hier was de bnrger niet tot gehoor- 
zaamheid aan de staatsmagt gedwongen, hier kan geen sprake 
zijn van opoffering van het regt van den burger zijn vermogen 
tegen onregtmatige krenking te verdedigen, en daarmede ver- 
valt tevens de staatsregtelijke grond voor de gehoudenheid 
van den staat. 

Heffte», die, zooals wij gezien hebben, bij uitzondering den 
staat aansprakelijk stelde voor onregtmatige ambtshandelingen, 
heeft later ^) eene meer uitgebreide gehoudenheid van den staat 
aangenomen *). — 

„Es hat jedenfals", zegt hij, „die höchste Billigkeit fursich, 
dasz, was dtfrch ungenügende Organe des Staats oder Landes- 
herm bei Erfiillung der ihnen obliegenden Pflichten gefehlt 
und geschadet worden ist, aus dem gesammten Staatsvermogen 
auszugleichen seij, anstatt diesen Schaden von dem Verletzten 
allein tragen zu lassen, der doch den vollkommensten An- 
spruch auf die Hülfe oder auf bestimmte sonstige Handlun- 
gen des Staates hatte, und seinerseits nichts verschuldet haf' *). 



O Archiv des Criminalrechts , Jahrg. 1851 n^ XX: »Die Nichthinde- 
rang von Verbrechen gegen Personen and Eigentham, in wiefern 
begründet sie einen Entschadignngsansprach an die Staatsre- 
gierang." 

') ZAOHARIAE, Zeitschr., S. 508. 

») S. 456. 
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Nu HEFPTBR eene algemeeiie aansprakelijkheid van den staat 
aanneemt, meent hij, evenals pfeiffer, dat men niet tot eene 
subsidiaire, maar tot eene direkte schadevoldoening door den 
staat moet besluiten. Immers de staat is niet aansprakelijk, 
omdat hij borg voor de handelingen zijner ambtenaren is, maar 
hij is gehouden „weil er seine Verbindlichkeiten (sic) in Be- 
trefl* der individuellen Wohlfart seiner Angehörigen, mittels 
den dazu bestimmten Organen nicht gehörig erfiillt hat" *). 

ScHMiTTHENNEB *) daarentegen neemt slechts eene subsi- 
diaire aansprakelijkheid aan; de staat moet borg staan voor 
de regtmatige uitoefening van de magt door hem zijnen amb- 
tenaren opgedragen '), Was de ambtshandeling geheel van privaat- 
regtelijken aard, en volvoerde de ambtenaar haar bf zonder vol- 
magt of buiten zijne bevoegdheid, dan zal de staat er niet 
door gebonden zijn, tenzij hij er door gebaat zij of haar later 
mogt hebben goedgekeurd. 

Tot bijna hetzelfde resultaat als schmitthenner komt za- 
CHARiAE *), die deze theorie breeder en uitvoeriger heeft ont- 
wikkeld. 

Volgens hem kan de staat niet aansprakelijk gesteld worden, 
omdat de onregtmatige handeling door zijne schuld geschied 



O S. 458. 

^) Dr. t. scöMiTTHENKER, Grandlinieii des allgem. oder idealen 
Staatsrechtes, Giessen, 1846. 

») S. 513, n». 1. 

*) H. A. ZACUARIAE, Uel)er die Haftangsverbindlichkeit des 
Staats ans rechtswidrigen Handlangen nnd Unterlassungen 
seiner Beamten" in het Zeitschrift für die gesammte Staatswiss., Tübingen, 
1868, Th. IX, S. 582—653. 

H. A. ZACHARiAË, Dentsches Staats- and Bundesrecht, 3'Aafl., 6öt- 
tingen, 1867, Th. II. 
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is : als „moralische Person" kan de staat niet in culpa zijn *). 
Maar juist omdat de staat als regtspersoon gedwongen is bij 
het uitoefenen zijner regten en het nakomen zijner verpligtin- 
gen zich te laten vertegenwoordigen, moeten onregtmatige han- 
delingen en verzuimen door zijne ambtenaren gepleegd hem 
binden, en behoort de staat borg te staan voor de vergoeding 
der schade door dezen veroorzaakt *). 

Men verwarre echter hiermede niet het geval, dat een amb- 
tenaar namens den staat met derden eene geheel privaatreg- 
telijke overeenkomst aangaat. Alsdan moeten de regelen van 
het burgerlijke regt gevolgd en de staat gelijk gesteld wor- 
den met elke andere regtspersoon, die door middel harer ver- 
tegenwoordigers deelneemt aan het handelsverkeer ^). „Denn," 
zegt ZACHARiAE „der Staat kommt hier nicht als Staat 
und der Unterthan als solcher in Betracht, sondern einge- 
wöhnliches vertragsmasziges Verhaltnisz wird hier erst durch 
Contract geschafien, soUte auch fiir die Eingehung des Con- 
tracts gerade mit dem Staate eine gesetzliche Verpflichtung 
bestehen" *). 

Het is waar, de staat heeft door zijne wetgevende kracht, 
door zijn ius eminens de magt *) de regten van zijne schuld- 
eischers te verkorten, en daarenboven tot het aangaan der 



1) ZeiUchr., S. 619. 

^) Dents. Staatsr., $ UO, S. 57. 

S) Zeitschr., S. 620. 

*) Deats. Staatsr., S. 54. 

^) Men lette er op, dat .zachariag spreekt van de magt van den staat dit te 
doen; het regt daartoe zal men hem toch luoeijelijk kunnen toekennen. Zie o. a. 
over de helasting op de schuldbrieven van den staat, visserinö , T). II, Stel- 
ling 849. 
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meeste overeenkomsten mag namens den staat slechts onder 
bepaalde voorwaarden en vormen worden besloten, maar daarom 
blijft het niet minder eene verbindtenis van geheel privaatreg- 
telijken aard. 

De staat zal dus door de overeenkomsten zijner ambtenaren 
in zijnen naam aangegaan verbonden zijn, zoo: 

1®. de ambtenaar tot die handeling of krachtens zijn volraagt 
of krachtens bepaalde opdragt gemagtigd was; 

2®. de voor de voltrekking bepaalde voorwaarden en vormen 
zijn in acht genomen. 

Is de ambtenaar als „Geschaftsfiihrer'' van den staat niet 
tijdelijk maar gedurig en opentlijk werkzaam, zoo moet ook zijne 
culpa den staat drukken en wel voornamelijk in die gevallen, waarin 
de burger gedwongen werd tot het verkrijgen van zekere wa- 
ren of het ontvangen van bepaalde diensten *) met den staat 
te contracteren ^). 

Volgens ZACHAaiAB moet echter de geregtelijke bewaar- 
geving niet gerekend worden onder de privaatregtelijke overeen- 
komsten. De geregtelijke sequestratie geschiedt toch niet vrij- 
willig, zij is het gevolg van eene wettelijke verpligting, en de 
staat, die de bewaring op zich neemt, vervult een bepaalden 
pligt ; hij verzekert nl. het behoud van goederen, die door be- 
waargeving aan partikulieren misschien niet voldoende tegen 
schade gevrijwaard zouden zijn. De staat moet dan ook alle 
schade vergoeden, die geregtelijke deposita mogten lijden, 



1) B. V. bij 2ont- of tabakregie eh andere staatsmonopolien, als post, telegrafie, 
spoorwegen, enz. 

^) Zcitschr., S. 622. 
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tenzij hij bewijze, dat die schade buiten schnld zijner ambte- 
naren door vis maior veroorzaakt zij '). 

Terwijl ZACHARiAE hierbij eene direkte aansprakelijkheid 
van den staat aanneemt, daar anders het doel der geregtelijke 
bewaargeving geheel gemist zou worden, wil hij bij schade toe- 
gebragt door den ambtenaar, die een bepaald deel der staats- 
magt uitoefende, den staat subsidiair aansprakelijk stellen. Dan 
geldt het niet eene verbindtenis van den staat zelven door eene 
bepaalde regtshandeling ontstaan; de staat was daarbij geens- 
zins in waarheid schuldenaar, maar eerst door het misbruiken 
van de publieke magt door den ambtenaar wordt eene verplig- 
ting voor den staat geboren, en die verpligting nu, zegt za- 
CHARIAE „hat oifenbar nach ihre staatsrechtliche Basis, nur 
die Natur einer Bürgschaft, Garantieleistung oder Gewahr da- 
fiir, dass der Unterthan nicht durch das Prinzip der Staats- 
ordnung selbst benachtheiligt werde" *). 

Zoo men daarom den staat hier niet direkt aansprakelijk 
mag stellen, nog minder wil zachauiae, dat de gehouden- 
heid van den staat geheel ontkend worde. Niet alleen, om- 
dat de staat als zedelijk ligchaam gedwongen, is zich te la- 
ten vertegenwoordigen, maar ook omdat de onderdaan de 
ambtsmagt als het uitvloeisel van de hoogste magt in den 
staat moet eerbiedigen en volgen, ja zelfs dikwijls gedwongen 
is zich met den ambtenaar in te laten, moeten de handeUngen 
van de ambtenaren beschouwd worden handelingen van den 
staat te zijn en behoort de staat den benadeelden burgers te 



ï) Zeitschr., S. 626; Deuts. Staats r., S. 58, n». 10. 
*) Zeitschr., S. 683. 
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waarborgen, dat de schade door zijne organen berokkend, huii 
vergoed zal worden '). 

Van deze beginselen uitgaande wil zachariae den staat 
niet, zooals pfeiffer nog deed 2), aansprakelijk stellen voor 
de schade toegebragt door de „dienaren van het publiek." De 
staat neemt geen deel aan de functiën van die personen; zij 
handelen zelfstandig op eigen naam en den' burger is meestal 
de keuze gelaten, aan wien onder hen hij zijn vertrouwen 
schenken wil. 

Overigens maakt het bij zachariae geen verschil, of de on- 
regtmatige schade is toegebragt ter gelegenheid van eene regter- 
lijke of van eene administratieve handeling. Wü men toch, 
z^ hij, alleen daarom den staat voor onregtmatige regter- 
lijke handelingen niet aansprakelijk stellen, omdat de reg- 
terlijke magt zelfstandig en onafhankelijk is van eenige in- 
menging of eenigen invloed van de regering, dan vervalt men 
in den misslag, eene persoonlijke schuld van den souverein of 
van den staat als grond voor de aansprakelijkheid aan ie ne- 
men. Men moet alleen vragen, of de ambtenaar als orgaan 
van den staat is opgetreden; de regterlijke magt maakt 
juist een der voornaamste en gewigtigste staatsorganen uit, er 
is dus geen enkele reden bij deze de aansprakelijkheid van den 
staat uit te sluiten. 

Zachariae gaat echter niet zóóver, dat hij den staat 
aansprakelijk stelt voor elke niet juiste uitspraak van een 
der regterlijke coUegiën of ambtenaars. Evenmin als dat colle- 
gia of dien ambtenaar, kan men daarvoor den staat gehouden 



') Deuts. Staatsr., S. 56. 
3) Zie boven, bl. 87. 
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achten. Alleen dan, wanneer de regter zelf kan vervolgd wor- 
den wegens opzettelijk slechte regtspraak, zal de staat ook 
subsidiair aansprakelijk zijn >). 

„Es ware doch" zegt zachaeiae, „in der That eine sehr 
leidige Inconsequenz, wenn die aus dem Princip der Garantie- 
leistung des Staats abgeleitete snbsidiare Haftpflicht gerade da 
cessiren, oder beim Missbrauch derjenigen Amtsgewalt ausge- 
schlossen sein sollte, welche mit den starksten und am tiefsten 
in die Freiheit oder die individuelle Rechtssphare der Staats- 
burger eingreifender Zwangsmitteln ausgerüstet ist" ^). 

Bij eene handeling van iurisdictio voluntaria moet hetzelfde 
aangenomen worden. Ook daarbij is geen sprake van twee con- 
traherende partijen; de onderdaan treedt als zoodanig op en 
is verpligt de publica fides van den ambtenaar, als orgaan van 
den staat, te vertrouwen. 

Heeft dus de ambtenaar derden benadeeld bf door eene 
onregtmatige handeling, of door onregtmatig verzuim (hetgeen 
ZACHABiAE ovcral met eene onregtmatige handeling gelijk stelt), 
dan zal de staat in subsidium aangesproken kunnen worden. 



') Zeitschr., S. 637; Deiits. Staatsr., S. 58. 
2) Zeitschr., S. 642. 
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TWEEDE HOOFDSTUK. 



VERHOUDING VAN DEN STAAT TOT ZIJNE AMBTENAREN. 



§ 1. De verpligting tot het waarnemen van staatsambten. 

Kan de staat dwingen een ambt waar te nemen? De be- 
vestigende beantwoording van die vraag bragt goenner, zooals 
wij gezien hebben, tot de theorie, dat de betrekking van 
den ambtenaar tot den staat geenszins rust op eene, zij het 
dan ook staatsregtelijke, overeenkomst. 

Indien men het positieve staatsregt ter zijde laat^ en zich 
slechts bezig houdt met wijsgeerige beschouwingen over het 
regt van den staat en de verpligting der burgers, dan is voor 
goenner's meening voorzeker veel te zeggen. 

Evenals van elk individu, zoo is het van den staat niet 
alleen een regt, maar ook een pligt te zorgen, dat hij kunne 
blijven bestaan; zelfs gedeeltelijke opofiering der regten van 
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een der leden mag hij eischen, als dit eene levensvoorwaarde 
is voor zijn eigen bestaan. 

De staat mag dus de krachten zijner burgers opvorderen; 
niet alleen kan hij voor zijn onderhoud geldelijke bijdragen 
van hen eischen, ook hun persoonlijke arbeid kan hem nood- 
zakelijk zijn en moet hem dan ten dienste staan. 

Daartegen wordt opgemerkt, dat het doel van den staat is de 
ontwikkeling van den individu, en dat het de ontwikkeling]|be- 
lemmert, zoo men gedwongen wordt een deel zijner persoonlijke 
vrijheid op te offeren. Maar verliest men dan niet uit het oog, dat 
de staat niet de ontwikkeling van één individu ten doel 
heeft, maar van allen, die onder zijn verband leven? ') 
Mogt nu ter verwezentlijking van dat doel het noodig zijn, 
dat regten van een enkelen individu gekrenkt en daardoor 
zijne ontwikkeling zelfs belemmerd worde, de staat zal daartoe 
geregtigd zijn. 

Ik neem dus met goennee aan, dat de staat de burgers 
dwingen kan ambten aan te nemen, zoo slechts die één e 
voorwaarde aanwezig zij, dat de staat voor zijn be- 
staan, voor zijne ontwikkeling van dat regt moest gebruik ma- 
ken, eene voorwaarde, over wier aanwezigheid de staat zelf alleen 
kan oordeelen ^). Kan de staat toch op eene andere wijze in zijne 



») V. SAVIGNT, Th. I, § 9. 

^) „De staat, als maatschappij van het volksregt, staat boven ieder der burgers 
of boven ieder deel van hen, en heeft het regt, een individu aan zich te onder- 
werpen. Maar die onderwerping, dat beperken der individneele vrijheid, mag 
alleen dan redelijk heten, wanneer het door het belang der burgers in het ge- 
meen gevorderd wordt." opzoomer, Staatsr. Onderz., bl. 21; zie ook 
bl. 33. 



Digitized by VjOOQ IC 



101 



behoeften voorzien, zonder den eigendom of de vrijheid van den 
individu te krenken, dan houdt zijn dwingend regt op en het 
regt van den burger, zich vrij te ontwikkelen, treedt op den 
veorgrond '). 

Dezelfde reden, die den burger verpligt, den staat een deel 
van zijn vermogen af te staan, omdat zonder dat de staat aan 
zijn doel niet zou kunnen beantwoorden, dwingt ook door per- 
soonlijke diensten den staat bij te staan, waar deze er dringend 
behoefte aan heeft. Dit is zóó waar, dat men bijna in elk en 
ook in ons positief staatsregt bepaalde persoonlijke diensten 
den staatsburger opgelegd vindt, in gevallen, waarin handhaving 
der orde of het algemeen belang die vorderen. 

Ik behoef hier slechts aan de verpligting tot de krijgsdienst *) 
te herinneren, welke gegrond is op het beginsel, „dat de staat 
eene vereeniging is, waarvan ieder lid, zoolang hij daarin 
blijft, het bestaan moet helpen verdedigen" ^), Nu merkt men 
daartegen op, en met schijn van waarheid, dat alleen die 
diensten door den staat geëischt mogen worden, die iedereen 
verrigten kan en die van iedereen gevorderd worden «). 



') „Wenn aiich die Staatsgewalt überhaupt, ihrem Wesen oder Begriffe nach ein 
onlyeschraiiktes (oder absolutes) Recht ist, so ist sie doch, in der Ausübung mit 
der aas8eren Freiheit der Einzehieii möglichst d. i. in sofem in Uebereinstim- 
mong zQ setzen, als dieser Zweck unheschadet des Interesses des Staates undins- 
besondere nnbeschadet des Interesses des Staatsdienstes erreichbar ist." k. s. za- 
CHAEiAE, Th. VI, B. 85. S. 204. 

2) Art. 177 Grondw. 

^) DB LA BA88EC0UR CAAN, D. I, bl. 15. 

*) Vergl. de meening van heisterlin (zie boven bl. 59). 
GOENjfEV (S. 62) zelf wees er reeds op, dat dit tegen zijne theorie aangevoerd 
werd, wanneer hij de woorden van een zijner tegenstanders aanhaalt: „Danahm- 
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Met schijn van waarheid — want werkelijk is het juist, dat 
alle leden van den staat gelijke regten en verpligtingen deel- 
achtig moeten zijn, en dat van den eenen burger relatief 
geene grootere opofferingen mogen gevorderd worden, dan den 
overigen worden opgelegd. Daarin bestaat toch juist de vooruit- 
gang van het staatsregt van onzen tijd, dat het beginsel van ge- 
lijkheid eindelijk heeft gez^vierd, een beginsel, dat in vorige 
eeuwen ontkend of in allen gevalle in toepassing meestal mis- 
kend werd. 

Met schijn van waarheid — want met het beginsel, dat de 
burgers gelijke aanspraak hebben op bescherming van persoon 
en goed, en allen gelijkelijk (relatief) in de behoeften van 
den staat moeten voorzien, strijdt het geenszins, dat in het 
staatsbelang van sommige burgers meerdere diensten, grootere 
opofleringen worden geëischt, mits dezen voor die meerdere 
praestatiën slechts eene evenredige vergoeding uit het alge- 



lich die dermaligen Staatsamter nicht mehr von allen ünterthanen, sondern nor 
von Mannem aus dem Gelehrtenstande venehen werden können, so ist es naeh der 
Nator der Dinge onmöglich, daas sie eine gemeinschaftliche Last aller Staatsbur- 
ger sein sollen." 

De bewering van aosNN£R daartegen, dat de verpligting tot de krijgsdienst dan 
evenmin mogt opgelegd worden, omdat deze geen algemeen karakter draagt, daar 
zij „weder von Greisen, noch von Weibem, noch von Kranken und Gebrech- 
lichen geleistet werden kann", is niet jnist. Evenmin als personen, die niets be- 
zitten, direkte belastingen kunnen betalen, evenmin kannen zij, die door verschil- 
lende omstandigheden ongeschikt tot de krijgsdienst zijn, dienstpligtig worden ge- 
steld. De verpligting tot de krijgsdienst is, evenals die tot het opbrengen van 
belasting, niet daarom eene algemeene, omdat allen zonder onderscheid daaraan 
onderworpen zgn, maar omdat allen, die de verpligting kannen vervallen, haar 
ook moeten voldoen. 
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meen vermogen van alle burgers, d. i. uit de staatskas, toege- 
kend worde »). 

De woorden van het Allgem. Pr. Landr. zijn volkomen waar en 
moeten overal gelden: „Dagegen isfder Staat denjenigen, wel- 
cher seine besondem Rechte und Vortheile dem Wohle des ge- 
meinen Wesens aufzuopfem genöthigt wird, zu entschadigen 
gehalten" ^). 

Wil de staat dan ook die meerdere opofleringen vergoeden, 
dan zal de burger genoodzaakt zijn die grootere lasten te dra- 
gen, wanneer het voor het behoud, voor het welzijn van den 
staat noodig geoordeeld wordt, dat juist die burger hem de 
verlangde diensten bewijze ^). 

Ook dit beginsel vindt men in de meeste staatswetten terug; 
de onteigening ten algemeene nutte b. v. wordt daardoor verde- 
digd *). Ofschoon toch het eigendomsregt een der heiligste regten 
van den mensch is, en de staat op alle mogelijke wijzen dit 
regt moet beschermen, is juist den staat de bevoegdheid toege- 
kend, den burger zelfs tegen diens wil, zijn eigendom te ont- 
nemen, mits de opoffering van diens regt gebleken zij door 
het algemeen belang geëischt te worden en zij hem worde 
vérgoed s). 

Zoo steunt de verpligting inkwartiering te ontvangen op 
hetzelfde beginsel. Meestal zullen slechts eenige Imisgezinnen, 
en in allen gevalle slechts eenige gemeenten in het publiek 



*) BAEHB, s. 163. 

2) Binldtung $ 75. 

3) Allgem. Pr. Landr., Einleitung, § 74. 

^) Art. 147 Grondw. en de Wet van 28 Aug. 1851, Stbl. n». 125. 
») opzooMBR, Staatsr. Onderz., bl. 187. 
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belang genoodzaakt zijn, dezen last te dragen, maar al wederom 
wordt deze opoflfering alleen verlangd in buitengewone omstan- 
digheden en tegen bepaalde schadevergoeding ^). 

Ik zoude hier nog meerdere persoonlijke verpligtingen kun- 
nen opnoemen, die slechts van enkele individuen in bepaalde 
gevallen tegen schadevergoeding^) worden gevorderd, b. v. het 
afleggen van getuigenis '), het verslag geven als deskundige *) ; 
maar genoeg reeds — het was mij slechts te doen, om aan te 
toonen, dat ook in ons positief staatsregt den staat het regt 
wordt toegekend, zelfs van enkele personen bepaalde opoflerin- 
g^n te vorderen, zoo slechts deze twee voorwaarden aanwezig 
zijn, én dat de staat voor zijn bestaan, voor het bereiken van 



1) Zie Mr. j. r. thorbecke, D. II, bl. 261 e. ▼•; art. 187 Grondw. en 
artt. 6, 7, 8, 28, 31, 34, enz. der Wet van 14 Sept. 1866, Stbl. b9. 138 „hou- 
dende bepalingen betreklelgk de inkwartiering, enz." 

') Er z^n ook gevallen, waarin geene schadevergoeding wordt gegeven; meestal 
geldt het dan verrigtingen, bij welker uitvoering de daarmede bezwaarde zelf 
eenig belang heeft, als het verleenen van halp bij brand, bij watersnood, het op 
zich nemen van de voogdij en caratele, het tijdelgk verleenen van hulp ter hand- 
having der openbare orde in gemeenten (art. 193 Gem.). Zie v. oosterwijk, ad 
art. 193; hartman, voce Diensten, bl. 157. 

De wet van 21 Ang. 1859, Stbl. n*^. 98 „houdende bepalingen omtrent het 
gebrnik van spoorwegen" geeft voorbeelden, hoe het staatsgezag met of zonder 
schadeloosstelling kan ingrijpen in de regten van partikulieren. 

») Zie artt. 117, 215 Regtsv.; artt. 66, 68, 69, 177, 178, 179 Strafv.j artt. 
3, 12, 14 der wet van 5 Ang. 1850, Stbl. n^ 45 „tot reggling van het n^ 
van onderzoek"; voor de schadevergoeding art. 26 derzelfde wet en artt. 65, 66 
der wet van 28 Ang. 1843, Stbl. v^. 37, „Tarief van jostitiekosten en salarissen 
in bnrgerlgke zaken." 

*) Zie art. 229 Regtsv.; artt. 51, 98 Strafv.; artt. 4, 12, 14 der wet van 5 
Ang. 1850, Stbl. n°. 45; voor de schadevergoeding art. 26 derzelfde wet en artt. 
61, 62, 63, 66 der wet van 28 Aug. 1843, Stbl. d9, 87. 
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zijn doel juist opofleriugen van dien individu of van diens 
eigendom noodig heeft, én dat de dus benadeelde persoon eene 
voldoende schadevergoeding daarvoor ontvangt '). 
Ik blijf dus bij mijne meening, dat in het staatsregt als be* 



') Het is daarom, ten minste theoretisch, zeer onbillijk te achten, dat 
geene schadevergoeding toegekend wordt aan hem, die eene praeventieve gevan- 
genschap heeft ondergaan en later als onschuldig ontslagen is. In het publiek 
belang heeft hij schade geleden; dat deze hem vergoed worde. Daartegen is aan- 
gevoerd: 

1^ dat schadevergoeding hier moeijelijk kan plaats hebben, wijl meestal de goede 
naam van den persoon het meest benadeeld is geworden. - Volgens mijne meening 
neemt dit niet weg, dat óók eene schade op geld waardeerbaar uit die inhechte- 
nishonding voor dien persoon kan ontstaan z^n, en dat l^j daarvoor vergoeding 
moest kunnen vorderen. 

2° dat, zoo hij slechts uit de gevangenis onslagen werd wegens gebrek aan 
wettig bewijs, hij, ofschoon zedelijk schuldig, door het toekennen van schadever- 
goeding nog een voordeel zou bekomen (de bosch kehper, hl. 111). 

Maar ook dit argument gaat niet op. Volgens het formele regt was die per- 
soon niet schuldig; hij heeft zich eene opoffering getroost in het publiek belang, 
men stelle hem schadeloos. Daarenboven is hier van belooning geen sprake, 
hem wordt slechts de materieele schade vergoed, die h\j werkelgk geleden heeft. 
Zie vooral j. jr. van leeuwen, De damno reo absoluto illato cum 
privatim tum publice resarciendo. Trai. 1843, p. 38 en de daar opge- 
gevene schrijvers. Vergl. chaeles floquet, b^ block, voce Détention Pré- 
ventive, p. 701. 

De eenigszins hiermede overeenkomende vraag, of den veroordeelde, die door 
herziening onthefiBng van de veroordeeliog of vrijspraak verkregen, maar de straf 
reeds geheel of gedeeltelijk ondergaan heeft, ten laste van den staat regt op scha- 
deloosstelling moet toegekend worden, is in het laatste Ontwerp van Strafv. (1867) in 
zooverre bevestigend beantwoord, dat deH. R. vergoeding kan toekennen. Tit. XIV, 
artt. 17, 18. Zie daartegen Ontwerp van Strafv. 1863, Tit. XIV, art. 17 en 
de daarbij gevoegde Memorie van Toelichting. Men zie ook Tit. VII, artt. 81, 83> 
Tit. XIV, art. 16 van dat zelfde Ontwerp en de daarbij gevoegde Mem. v. Toel.; 
Tit. VII, art. 81 en Tit. XIV, art. 16 van het Ontw. Strafv 1867. 
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ginsel mag aangenomen worden, dat de burger verpligt is, de 
hem opgedragene ambtsbetrekking te vervuilen, mits de staat 
werkelijk in zijn bestaan of in zijne ontwikkeling benadeeld 
zou worden, indien niet juist die persoon de betrekking be- 
kleedde, en de burger voor deze beperking van zijnen vrijen 
wil schadeloos gesteld wordt. 

Men meene daarom niet, dat ik, evenals goennbe, de staats- 
dienst n u gronden wil op het regt van den staat, bepaalde per- 
sonen tot de vervulling van de ambten te dwingen. Theoretisch 
moge dit regt te verdedigen zijn, in het praktische leven kan het 
niet in toepassing komen, daar eene der voorwaarden, waaronder 
het alleen toegekend kan worden, ontbreekt, nl. de behoeften van 
den staat aan personen, die ambten willen waarnemen. En dit 
is zóó waar, dat in de. meeste staatsregelingen de benoembaar- 
heid tot ambten niet als een last beschouwd, maar integendeel 
als een voordeel, als een regt den staatsburgers wordt toege- 
kend. 

De leer van goenner is dus met het praktische leven 
in strijd »). En gelukkig dat het zoo is. Moesten toch door 
dwang de ambtsbetrekkingen vervuld worden, het welzijn van 
den staat zou niet minder dan dat der burgers daardoor worden 
benadeeld. Wij wezen er reeds op, hoe de neumann zich tegen 
die leer van het verpligtend stellen der staatsdienst verzette, 
en met een misschien eenigszins plat spreekwoord aan het edel 
jagtvermaak onüeend, het slechte gevolg daaruit voortspruitende 



') BEFFTBB (Beür., S. 126), ofschoon een groot voorstander van de leer 
van het dwingende regt van den staat, erkent zelf: „Mann könnte hier vor 
Alleni den practiscben Werth eii^er so|chen Untersochang bestreiten/' 
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aantoonde *). Zal het noodig zijn, daar nog veel bij te voegen? Zoo 
ergens, zeker bij het vervullen van staatsambten komt het er op 
aan mannen te vinden, die met hart en hoofd de belangen van 
den staat willen bevorderen ; niet slechts werktuigen, maar den- 
kende, ijverige perscmen zijn daartoe noodig en nu moge men 
onwilligen kunnen dwingen gewone diensten te praesteren, door 
gedwongen staatsdienst zullen de hooge pligten der ambtsbe-, 
trekking zelden goed vervuld worden ^). En niet alleen, dat 
de dwang dus hoogst verderfelijk zou werken, in bijna geen 
geval daarenboven zou de staat noodig hebben dien te bezigen 
(en alleen bij bepaalde behoeften gaven wij hem daartoe het 
regt), daar bijna voor elke staatsbetrekking, zoowel voor de 
hoogste als voor de laagste een drom van mededingers zich 
aanmeldt ^). 

De reden daarvan is natuurlijk: niet alleen begrijpt de staats- 
burger, dat het een zedelijke burgerpligt is, staatsambten te 



^) Zie boven, bl. 28. — Zeer jmst zijn de woorden van k. 8. zachariae, 
Th. VI, B. 34, S. 120: „ Anch die an sich besten Gesetze werden on- 
wirksam seijn, sie können sogar eine ihrem Zwecke gerade entgegengesetzte Wir- 

knog hervorbringen, wenn sie von nnwilligen Handen in Vollziehung ge- 

setzt werden." 

^) Zie o. a. von der Becke bij goenn£R, S. 69 ; meisterlin, S. 5 ; bluntschlt, 
Allgem. Staatsr. TIi. II, S. 127 ; VON mohl, Encjclopaed. der Staatsw. 
S. 261; VISSERING, Stelling 721. 

3) VISSERING, Stelling 985, ' bl. 286. Reeds in den tp van pestel 8ch\jnt 
dwang niet noodig te zijn geweest: „Universe bonores et officia capidias qnam 
antiqno tempore, bodie expetontur, suntqae in illis qnaedam ministeria pablica, 
qoae permultom Incri ferunt, et param laboris reqairunt, olim babitabiliora, bo- 
die honestiomm ad illa admotorom nomine et exemplis nobilitata. Neqne appe- 
tentia honoram est miranda in repnblica divite, qnod in ea molti positis in foenore 
nammis hereditariis hand contenti, ne plane in otio aetatem degant cam dignitate 
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vervullen *), maar ook de stoffelijke voordeelen aan de staats- 
dienst verbonden, vaste bezoldiging, pensioen, eaiz. en, misschien 
nog meer, de door het ambt te verkrijgen rang, invloed, uiter- 
lijke eereteekenen doen velen naar eene landsbetrekking met 
ijver en volharding streven *). 

Dus d^om reeds zal dwang niet noodig zijn en dus niet 
aangewend mogen worden, omdat er bijna altijd overvloed is 
van personen, die vrijwillig ambten willen waarnemen 3). Mogt 
er echter werkelijk eens gebrek aan vrijwillige geschikte per- 
sonen zijn, dan blijft nog de vraag overig, of volgens ons po- 
sitief staatsregt den staat alsdan het regt zou toekomen, iemand 
een ambt op te leggen. 

Het antwoord kan, volgens mijne meening, niet twijfelachtig 
zijn : onze grondwet geeft duidelijk genoeg te kennen, dat in 
het algemeen van eene verpligting tot aanneming van bedienin- 



et aliqaa in pares potestate vivere praeoptent, alii ideo, ut officioram emolamentis 
insomtibus snis sableyentor, qttos pro natalium splendore, aut pro oonsaetadiiie 
suoram, ant aeqaaliam, minuere nolint. Ita factum est, ut eonim qnoque, quae 
qnondam fnere necessaria, mnnernm ambütionem legibas, üsqne admodam se- 
veris, coërceri debere, ezisümatum faerit." D. II, bl. 520. 

1) DE BOSCH KEMPEK, $ 24, bl. 103. 

') yiBSEBiNG, t. a. p., bl. 238; perthes, S. 54. 

>) WELCKER (t. a. p., S. 731) wijst er dan ook zeer jaist op, dat de staat al- 
leen bij booge noodzakelykbeid tot bet aannemen van ambten zon mogen dwingen: 
„WoUte die Regiering'* zegt hij, „das Princip eines Zwanges znr Uebernahme 
von Staats&mtern wirklich einfubren und geitend macben, so bedürfte es dafür 
des verfassungsmaszig anerkannten Beweises der concreten Notbwendigkeit des 
Zwanges, weicber wobl nicht zn fohren ist, so lange der Staatsdienst darch frei- 
willige Diener mit minderer Frdbeitsbescbrankang and besser verwaltet werden 
)(ann." — Zie ook s^charue, Dents. Staatsr., Th. II, S. 80, 
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gen geen sprake kan zijn. De artikelen 6 en. 166 ') kennen 
het vervullen van ambtsbetrekkingen in geenen dede als een 
last, maar integendeel als een voorregt toe, en daarenboven 
het beginsel van gelijke bescherming van persoon en goed, in 
onze grondwet aangenomen ^), sluit dwang tot het bekleeden 
van ambten ten eenen male uit. 

Het is waar — wij hebben het reeds gezien — daarop zijn 
uitzonderingen toegelaten. In het publiek belang kunnen van 
sommige personen grootere opofleringen worden geëischt, maar 
alle die uitzonderingen zijn uitdrukkelijk wettelijk vastgesteld, 
en niets geeft het regt daar buiten nog meerderen aan te nemen '). 

Daarenboven, art. 163 der grondwet zegt, dat de regterlijke 
ambtenaren op eigen verzoek kunnen ontslagen worden; art. 
7 der wet op de burgerlijke pensioenen *) veronderstelt even- 
eens, dat de ambtenaar ontslag kan vragen, en steeds is aange- 
nomen, dat daaronder te verstaan is, dat dit ontslag hem niet 
geweigerd mag worden b), terwijl voor de oflBcieren van de 



O Art. 6. „Ieder Nederlander is tot elke landsbediening benoembaar, geen 
vreemdeling is hiertoe benoembaar, dan volgens de bepalingen der wet." 

Art. 166. „De beleiders der ouderscheidene godsdiensten . . . hebben gelijke 
aaospraak op het bekleeden van waardigheden, ambten en bedieniogeD." 

^ Artt. 3, 166. 

^) Tot sommige bedieningen is men volgens bepaalde wetten gedwongen. Zoo is 
meu, volgens de nog vigerende wet van 3 ¥rim., an VII (Fortain, I, bl. 417), 
op de direkte belasting, verpligt de bediening van zetter op zich te nemen, tenzQ 
bepaalde redenen daarvan ontslaan, de bosch kemper, bl. 411, wijst verder op 
art. 71 der wet van 6 Maart 1844, Stbl. n^. 14 „houdende vaststelling eener 
buitengewone belasting." 

^) Wet van 9 Mei 1846, Stbl. n» 24, gewyzigd bij de wet van 3 Mei 1861, 
Stbl. n». 49. 

') ÏERF, bl. UI. 
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land- en zeemagt dit zelfs uitdrukkelijk bij de wet bepaald is •). 

Hiennede strijdt nu niet, dat de ambtenaar verpligt is het 
ambt waar te nemen, totdat zijn opvolger benoemd is en deze 
de ambtsbezigheden kan overnemen ^). Zou men het aangaan 
van eene vennootschap, het op zich nemen van eene lastgeving 
niet vrijwillige handelingen noemen, omdat ze niet ontijdig 
mogen opgezegd worden? 

Evenmin kan de bepaling van art. 126 C. P. het aangeno- 
mene beginsel afbreuk doen; daar toch wordt het ontslag ne- 
men op zich zelf niet strafbaar geacht, maar wel, zoo dit door 
zamenspanning geschiedt tot een misdadig doel: „d'empecher 
OU de suspendre soit Tadministration de la justice, soit Tac- 
complissement d'une service quelconque" *). 

Na al het gezegde zal het wel duidelijk zijn, dat wij met 
het oog op ons positief staatsregt de theorie van goennek 
niet mogen aannemen, al erkennen wij met de bosch kehper 
„dat de opdragt van eene staatsdienst medebrengt de verpHg- 
ting om die staatsdienst te aanvaarden, wanneer er geene ge- 
gronde redenen voor het tegendeel aanwezig zijn *), en dat 



1) Art. 22 al. 1 der wet van 28 Aug. 1851, Stbl. n». 126 gewijzigd bij de 
wet van 11 Jalg 1855, Stbl. n». 73, en ai-t. 27 al. 1 der wet van 28 Aag. 
1851, Stbl. n\ 128, gewijzigd b^ de wet van 11 Jaiy 1855, Stbl. n^ 74. 

^) Deze bepaling, welke men in alle instractiën en^in sommige wetten aantreft, 
bewyst ook reeds, dat het regt erkend wordt, een ambt, mits niet ontgdig, neder 
te leggen. Zie o. a. art. 88 al. 2 Gem. en de Resolutie van den Min. van Bin- 
nenl. Zaken van 7 April 1856 (van luttknberg, 1856, bl. 44). 

') Evenzoo is zeer teregt bepaald, dat de officier, die in tijden van oorlog ont- 
slag vraagt, geen regt heeft op eervol ontslag. Zie artt. 22 eu 27 der hierboven 
genoemde wetten. 

4) bl. 411. 
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men zich onttrekt aan een burgerpligt, wanneer men uit onver- 
schilligheid of uit zelfzucht het vervullen van een staatsambt 
weigert" ^). 

In de meeste vreemde staatswetten wordt hetzelfde beginsel 
of uitdrukkelijk of stilzwijgend teruggevonden *). 

Zoo zegt het Allgem. Pr. Landr.: „Die Entlassung soll nur 
alsdann, wenn daraus ein erheblicher Nachtheil für das gemeine 
Beste zu besorgen ist, versagt werden" *). 

Bij de Pransche schrijvers geldt hetzelfde beginsel, ofschoon 
het mij niet is mogen gelukken, dit uitdrukkelijk in wetsbepa- 
lingen geregeld te vinden *). 

In Engeland wordt evenmin dwang tot het vervullen van 



>) bl. 102. 

^) Zeer belangrijk z\jii de woorden van BLUNT8CHLI, Allgem. Staatsr., Tb. II, 
S. 127: „Diese Regel (d. h. die Freiheit des ludividnnms, ein Amt anznnebmen 
oder anszoscblagen) wird in den nenem Staten fast überall anerkannt, in Republi- 
ken nicbt minder als in Monarcbien. 

„Aosnabmeu kommen gewöhnlich nor da vor, wo das Statsamt sich dem Gemein- 
deamt annabert oder mit diesem znsammentrift. Die geringeren Ansprücbe, wdcbe 
bier an das Individnum gestellt werden, nnd das verbreitete Bedürfoisz solcber 
Stellen baben den Gredanken ao eine allgemeine Bürgerpflicbt in solcben Fallen 
annehmbar erscbeinen lassen. So wo eine Stadt znm State geworden, wie die 
f reien Reicbsstadte, oder wo, wie im Kanton Appenzell, das Statswesen so ein- 
fach wie eine Gemeinde geartet ist." 

3) Th. II, T ia f 95. Zie VON eoenne. Tb. II, $ 291, S. 302 n». 4. 

Zuo zegt het Beijerscbe Edict van 1818, $ 22: „T3er Staatsdiener kannzujeder 
Zeit, obne alle Motivirnng, seine Entlassnng aus dem Staatsdienste nebmen." 

Zie verder de aangehaalde bepalingen uit Duitsche staatsregelingen bij zachariae, 
Deuts. Staatsr., Tb. II, S. 31 n». 4. 

*) DALLOz, Rép., voce Fonctionnaire pnblic, $ 6, n^ 112: „Ces 
principes sont généralemcnt admis; ils sont de plns consacres par une pratique 
constante." 
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ambtsbetrekkingen verondersteld ; slechts bij eenige ambten wordt 
de aanneming uitdrukkelijk bevolen »). 

Eindelijk, wat aangaat de Vereenigde Staten van Noord- 
Amerika, ook daar geldt hetzelfde: „he" (de benoemde), zegt 
STORY, „has the absolute, unconditional power of accepting 
or rejecting it" *). 

§ 2. De overeenkomst tusschen staat en ambtenaar. 

Zoo wij dus den ambtenaar niet beschouwen als een persoonlij' 
ken dienaar van den vorst en evenmin als grond van de staats- 
dienst den dwang (jussus) aannemen, hoedanig moet dan 
de betrekking van den ambtenaar tot den staat geacht worden 
te zijn? 

Vooraf eene andere vraag: door welke handeling wordt men 
staatsambtenaar, of, met andere woorden, van welk oogenblik 
begint het ambt? 



1) Zoo is b. V. hij, die de benoeming van sheriff niet aanneemt, straf baar 
wegens misdemeanonr. Het zij echter opgemerkt, dat zoo men een jaar dit 
ambt heeft waargenomen, men de volgende drie jaren daarvan verschoond kan 
blijven. Misschien heeft die verpligte aanvaarding wel eene historische reden: \66ï 
EDUARD II werd de sheriff niet benoemd, maar werd dit ambt óf erfelijk of door 
keaze opgedragen (fischel, S. 268; gneist, Th. II, S. 419). Evenzoo was men 
vroeger verpligt het ambt van constable aan te nemen; daar echter het Sngel- 
sche volk op alle mogelijke wijze zich daaraan zocht te onttrekken en de verschil- 
lende wetten daartegen uitgevaardigd niets hielpen, is eindelijk bij eene nieowe re- 
geling (St. 19 et 20 Vict. c. 19) die dwang geheel opgeheven (gneest, Th. II, 
S. 793—819). 

2) Commentaries, B. III, Ch. XXXVII § 802. 

Men zie verder over deze materie: klueber. Oef f ent 1. Recht des Tent- 
schen Bundes, 4« aufl. § 490; bluntschli & bRater, I. c, S. 688; 

SCHMITTUENNER, S 509. 
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Men zal zich herinneren, dat ook hierover de meeningen der 
verschillende schrijvers zeer uiteenliepen. Terwijl MEisTERiiiN 
twee verschillende' momenten daarbij aanneemt, nl. het Staats- 
dienstvertrag, waardoor regt op de bezoldiging, den rang 
en de waardigheid van het ambt wordt verkregen, en de wer- 
kelijke infuncti es telling, d. i. de overdragt en de over- 
name van de bepaalde ambtsbetrekking »), meent zoeppi., dat 
op het decreet van aanstelling de geheele eigenschap 
van den staatsdienaar berust, al mogt ook zelfs vóór de wer- 
kelijke aanstelling met den te benoemen persoon- eene overeen- 
komst gesloten zijn over bezoldiging, pensioen, enz. ^) 

Zoo meent zachariae, dat voor den ambtenaar de ver- 
pligting tot de ambtsbezigheden met de insinuatie reeds 
een aanvang neemt, terwijl derden eerst door de publicatie 
van het besluit van benoeming verpligt worden den benoemde 
als ambtenaar te erkennen; de aanspraak op bezoldiging be- 
gint, volgens hem, van de dagteekening van het benoe- 
mingsdecreet *), 

Blüntschli gelooft, dat ón het regt op het ambt éu de 
ambtsbetrekking zelve aanvangt op het oogenblik, dat de een- 
zijdige wilsverklaring van de benoeming openbaar wordt, of, 
zooals hij het uitdrukt, „die zu Protokoll genommene und un- 
terzeichnete Emennung oder Wahl ist als Anfang der Amts- 
daaer zu betrachten" *). 
VoN MOHii gaat uit van de meening, dat door de benoeming 



') Zie büveD, bl. B9, Vergl. hepfter, Beitr, S. 159. 

^ Th. II, $ 515, S. 786 sqq. 

3) Deuts. Staatsr., Th. II, $ 136, S. 33. 

') Allg. Staatsr., Th. II, S. 131. 
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reeds een regt op het ambt verkregen wordt, zoodat van dat 
oogenblik af, de rang, de titel, de waardigheid den benoemde 
toekomt, terwijl de aanspraak op bezoldiging en op ambtsgezag 
eerst door de infunctiesteUing verkregen wordt, wdke wederom 
door het afleggen van den ambtseed wordt voora^egaan '). 

Stoky verhaalt, dat men in de Vereenigde Staten na lang- 
durige en hevige discussiën als b^nsel heeft aangenomen, dat 
door het onderteekenen van het besluit van benoeming „the 
appointment is final and complete," zoodat van dat oogenblik 
af de benoemde een regt op het ambt verkregen heeft *). 

YiviEN eindelijk drukt: zijne meening aldus uit: „L'acte de 
nomination émané de Tautorité competente est Ie titre du fonc- 
tionnaire. Selon les emplois la prise de possession doit être 
précédée de la prestation d'un serment, d'une réception offi- 
cielle OU d'un cautionnement" ^). 

Zoo ik hier deze verschillende meeningen aangaande de vraag, 
wanneer de ambtsbetrekking moet geacht worden een begin te 
nemen, heb opgegeven, dan is het vooral daarom, omdat van 
de beantwoording van die vraag voor een goed deel afhangt, 
in welke betrekking de ambtenaar tot den staat zich bevindt *). 

Neemt men toch aan, dat door het besluit van benoeming 
het ambt is overgedragen, dan komt men zijdelings weder tot 
de dwangtheorie terug. Want al moge het niet te ontkennen 



^) Das Staatsreclit des Königr. Vj^ürtemb., Th. II, S. 96. 

«) B. III, Ch. XXXVII, § 802. 

3) T. I, p. 2.32. 

*) Dat de oplossing van deze kwestie ook in vele andere opzigten van grooten 
invloed kan zijn, behoeft naaawelijks gezegd; bij de vraag, of er forfaiture 
gepleegd is, kan het ter sprake komen; evenzoo bij de berokening van bezoldi- 
ging, pensioen, enz. 
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zijn, dat nog altijd de bevoegdheid blijft bestaan, om terstond 
voor de betrekking te bedanken, gedurende eenigen tijd, hoe 
kort ook, kan men dan gedwongen worden tegen zijn wil 
ambtenaar te zijn. Dit is z66 waar, dat zoeppl, ofschoon 
in beginsel tegen de verpligte staatsdienst, door het gron- 
den van het ambt op eene lex specialis van de uitvoerende 
magt, ongemerkt tot de dwangtheorie is teruggekeerd, wan- 
neer hij van gobnner sprekende zegt : „ Er findet daselbst 
das Wesen der Anstellung in einem Jussus, womit er sich den 
hier aufgestellten Ansicht nahert, indem die Auliassung der 
Anstellung als Jussus wohl eine Analogie darbietet" •). 

Neen, de dagteekening van het besluit van benoeming alléén 
kan niet beschouwd worden, als het tijdstip, waarop het ambt 
een aanvang neemt; alleen mag men aannemen, dat van dat 
oogenbUk af de benoemde een regt op het hem toegezegde 
ambt verkregen heeft, of, zooals story het uitdrukt, „ the 
rigt to the oflSce is then in the person appointed" '^). 

Welke staatsregeling men ook op het oog hebbe, overal 
waar het geldt ambten, tot welker vervulling men niet gedwon- 
gen kan worden, mag men dus niei aannemen, dat door het 



') § 515, n*. 2. 

^) Daarom is de meeuing van het hoogste gcregtshof der Ver. Staten vau N. Ame- 
rika zeer jaist, dat hij, die tot eene onafzetbare betrekking is benoemd, maar de2e 
nog uiet heeft aangenomen, toch niet naar willekeur ontslagen mag worden, story, 
B. III, Ch. XXXVII, § 802. Niet, omdat de benoemde reeds ambtenaar is, 
vereenig ik m^ met dit gevoelen, maar omdat de staat zijn regt tot het begeven 
van dat ambt uitgeoefend en de benoemde een regt op dat ambt verkregen heeft, 
betgeen hem niet dan om bepaalde redeneo mag ontnomen worden. Artt. 163 
i3Q 176 van onze Grond viret spreken dan ook teregt van aanstelling voor 
het leven. 
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besluit van benoeming alléén de benoemde ambtenaar is ge- 
worden. 

Volgens mijne meening is daartoe overeenstemming 
noodig tusschen dengene, die benoemt, en hem, die benoemd 
wordt. Die overeenstemming moet blijken, door de eene of andere 
daad, waardoor de benoemde toont, dat hij zich de benoeming laat 
welgevallen. Het is waar, door de gewoonte van te solliciteren voor 
vele, ja voor de meeste betrekkingen is vóór de benoeming reeds 
de inwilliging van den later benoemde zeker en zelfs van nog 
vele andere, minder gelukkige, sollicitanten! Maar dit sollici- 
teren is gelukkig ^) niet zonder uitzondering, en bewijst daar- 
enboven slechts, dat men waarschijnlijk na de benoeming zal 
willen aannemen. Van het oogenblik dus dat de benoemde ken- 
baar gemaakt heeffc, dat hij gebruik zal maken van het hem 
toegestane regt, het ambt waar te nemen, van d^t oogenblik 
af, heeft hij het ambt op zich genomen en is hij ambtenaar. 

Zoo ik niet huiverig was, eene analogie uit het privaatregt 
aan te halen, dan zoude ik kunnen wijzen op de groote overeen- 
komst met het Romeinsche erf regt ^). Door het openvallen 
der erfenis toch wordt het regt daarop voor den ingestelden 
erfgenaam geboren (hereditas delata), maar eerst door 
eene daad, waardoor deze toont, van dat regt te willen ge- 
bruik maken wordt hij erfgenaam (hereditas acquisita) *). 



O FERAUD-oiRAUD in BLOCK, vocibus FoD ct i OD, Fo Dctiou uaire, p. 1053. 

2) In het nienwere regt geldt de regel „Ie mort saisit Ie vif"; zie o. a. artt. 
880, 1002 B. W. Vergl. opzoomer. Het Burg. Wetb., D. II, ad nrt. 880, 
bl 138. 

3) 1. 151, ü. de verb. signif. (L. L, T. 16): „Delata hereditas intelHg- 
tur, qnam qnis possit adenndo cousequi.** 
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Evenzoo is het met de staatsdienst: het regt, de bevoegd- 
heid tot het ambt ontstaat door de benoeming, maar eerst door 
het aannemen van die benoeming bewijst de benoemde, dit 
regl* te willen uitoefenen en eerst van dat oogenblik wordt hij 
ambtenaar. 

Nu kan nog vóór het aanvaarden van het ambt, vóór het 
werkelijk in bediening treden door verschillende wetten, beslui- 
ten, reglementen of instructiën aangaande de verschillende be- 
trekkingen, bepaalde handelingen zijn voorgeschreven, als het 
afleggen van den eed ^), het stellen van borg- 



^) Vastgesteld voor regterlijke ambtenaren bij art. 29 R. O.; voor leden van 
de Rekenkamer bij art. 6 der Wet van 5 Oct. 1841, Stbl. n**. 40; voor leden en 
beambten bij den Raad van State bij artt. 9, 17 der wet van 24 Dec. 1861, 
Stbl. n». 129; voor notarissen bij art, 19 der wet van 9 Jal\j 1842, Stbl. n». 
20; enz. Dat de eed slechts dient tot versterking van de verpligting, bet 
ambt met naauwgezetbeid waar te nemen (vergl. de boscu kemper, § 104, bl. 
412; PERP, bl. 61) bewijzen ook de woorden van art. 196 C. P. : „toutfonction- 
naire public, qui sera entre en exercice de ses fonctions, sans avoir prêté Ie ser- 
ment, ponrra être ponrsuivi et sera pani d*ane amende de seize francs ^ cent 
cinquante francs." De woorden „tont fonctionnaire'' toonen tocb aan, dat 
zonder bet afleggen van den eed men reeds ambtenaar is, en daarenboven 
„pourra être ponrsuivi" maken duidelijk, dat bet niet afleggen van den 
eed in sommige gevallen zelfs ni^t strafbaar zal zijn; ware het afleggen van 
den eed nu een der rssentialia van het ambt, dan zouden deze woorden niet te 
begrijpen zijn. (Zie carnot, Comm. Code Pen., ad art. 196, die er op wijst, 
dat b\j het zamenstellen van dit art. niet bij vergissing, maar expresselijk die 
woorden er ingelaschc zyn, omdat het in sommige gevallen onmogelijk is, den 
eed af te leggen „lorsque d'une autre part, ils sont tenus d'entrer de suite en 
fonctions"; of, zooals chauveau & hélie, T. I, n**. 1954 opmerken, er moet 
bepaaldelijk „négligence, faute imputablt a Tagent" z\jn, om dit art. te kannen 
toepassen.) 
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togt »), de installatie ^), enz.; van het oogenblik der 
overeenstemming is de band tusschen den staat en den be- 
noemde gelegd en vastgeknoopt, is de benoemde, zij het dan 
in enkele gevallen nog niet tegenover derden, tegenover den 
staat zeker als ambtenaar te beschouwen 3). 

Het zal niet noodig zijn, op te geven, welke meeningen der 
verschillende door mij hier geciteerde schrijvers als onjuist moe- 
ten verworpen worden. Ik neem aan, en ik hoop de rede- 
nen, die mij daartoe deden besluiten, genoegzaam aangetoond te 
hebben, dat door de overeenstemming van den benoemde met 
het besluit van benoeming alléén het ambt geconstitueerd 
wordt. — 



Ook io onze tweede kamer werd in de zitting van 4 Nov. 1866 lietzelfde ge- 
voelen door den heer van den heuvel uitgesproken. 

Hetzelfde wordt aangenomen door von roenne, § 291, S. 307; zacharial, 
Deots. Staatsr., Th. II, S. 34; heffter, Beitr.» S. 159; von mohl, Staatsr. 
Würtemb., Th. II, S. 96, 102 n«. 23. Zie ook het gevoelen van de neuhann 
hierboven, bl. 28. 

I) NI. bij rekenpligtige ambtenaren. Zie o. a. Organ. Besl. van 15 Apr. 
1814, Stbl. n». 47, gewijzigd door Besl. van 7 Julij 1814, Stbl. n". 74; Besl. 
van 12 Junij 1825, Stbl. n*». 54; Wet van 26 Aug. 1822, Stbl. n». 38, Hoofdst. 
XXIII, enz. 

Vergl. von roenne, § 294; zachariae, Deuts. Staatsr., Th. I, S. 416, 
VON MOHL, S. 897, 898 n»«. 9 en 10; poucart, T. II, § 1215. 

') B. V. art. 4, Regl. „betreffende de wijze van eedsaflegging der onderscheidene 
regterl. ambtenaren enz.", goedgek. bij Kon. Besl. van 14 Sept. 1838, Stbl. 
n». 36. 

') Er kan echter bepaald zijn, dat de bezoldiging van een later tijdstip zal ge- 
rekend worden in te gaan. Zoo zegt art. 7 van het Besl. van 14 Maart 1816 
(Bijv. Staatse. 1816, bl. 331) „dat de tractementen niet knnnen ingaan, dan met 
den eersten dag van het kwartaal volgende op dat, waarin de aanstelling ge- 
schiedt.» 
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Welke verhouding wordt nu tusschen den staat en den amb- 
tenaar uit de aangenomene betrekking geboren? 

Zoo wij nagaan de regten en verpligtingen, die uit het 
staatsambt voorspruiten, zoowel voor den ambtenaar als voor 
den staat, dan zal het niet moeijelijk zijn de meening te ver- 
dedigen, dat die verhouding van geheel staatsregtelijken 
aard is. 

De grond van die betrekking is aan de eené zijde, de behoefte 
van den staat organen te hebben, die hem helpen zijn doel te be- 
reiken, aan de andere zijde dê zedelijke pligt van eiken staatsbur- 
ger de belangen van den staat te beharti^n en waar te nemen »). 
Is eens die betrekking vastgesteld, wordt het ambt waarge- 
nomen, dan spruiten eveneens daaruit staatsregtelijke regten en 
verpligtingen voort. De ambtenaar is niet te beschouwen als 
een gewoon verhuurder van diensten, hij staat niet in de ver- 
houding van een gevolmagtigde of in welke andere privaatreg- 
telijke betrekking men ook zou willen aannemen ; van het oogen- 
blik af, dat hij het ambt op zich heeft genomen, is hij een 
deel geworden van het staatsorganisme ; het behoud, het welzijn 
van den staat is zijn eenig streven, zijn eenig doel, waarbij 
zijne persoonlijke belangen bijna geheel op den achtergrond 
moeten treden. 

Het zij mij vergund aan de beroemd gewordene woorden van 
JosEPH II te herinneren : „On ne doit se proposer dans tout ce 
que Ton entreprend, que Tintérêt général ou du moins Ie bien du 
plus grand nombre. Celui, qui n'a pas d'amour pour Ie service de 



O Ik erken daarom wel, dat de stoffelijke voordeelen een groote stimalns zijn 
tot het waarnemen yan de staatsdienst; maar de causa proxima moest toch 
steeds het begrip zijn, een staatsburgerpligt te vervallen. 
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son pays et de ses coiicitoyens, celui qui iie se sent pas enflammé 
de zèle h. Tidée de faire du bien, d'être utile aux autres, celui-1^ 
n'estpas fait pour Ie service public et n'est pas digne de porter un 
titre honorable. L'intérêt personnel est la ruine du service pu- 
blic, Ie vice Ie plus impardonnable chez un employé de Tétat; 
rintérêt personnel ne consiste pas seulement h, se laisser cor- 
rompre, mais encore ^ ceder è. des considérations personnelles 
qui obscurcissent la vérité. Un inférieur, qui agit ainsi, trahit 
ses devoirs ; un supérieur, qui Tautorise ou Ie tolère, trahit ses 
serments. Celui qui sert Tétat doit faire abstraction de lui- 
même. Aucune considération particuliere, aucune aftaire per- 
sonnelle, aucun intérêt accessoire ne doivent Ie distraire de 
son occupation principale" •). 

Deze woorden, welke getuigen van de warme vaderlandsliefde 
en het innig pligtbesef, die den keizer bezielden, toonen kern- 
achtig de waarachtige roeping van den staatsambtenaar aan. — 
Zoo dus de verpligtingen van den staatsdienaar van staats- 
regtelijken aard zijn, niet minder vloeijen da regten aan het 
staatsambt verbonden uit dezelfde bron voort: rang, titel, be- 
zoldiging zijn de noodzakelijke middelen om den ambtenaar zijn 
levensdoel te doen bereiken ; zij verligten hem de zware taak, 
die op zijne schouderen rust. 

VoN SAVIGNY toont meesterlijk het kenmerkend onderscheid 
tusschen het staatsregt en het privaatregt aan : „ Das erste 
(het staatsregt) hat zum Gegenstand den Staat, das heiszt die 
organische Erscheinung des Volks; das zweite (het privaatregt) 
die Gesammtheit der Rechtsverhaltnisse, welche den einzelnen 



>) viYiEN, T. I, p. 241 n^ 1. 
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Menschen umgeben, damit er iu ihneu sein inueres Lebeii 
fiihie und zu einer bestimmteu Gestalt bilde" ')• 

Het publieke regt is het regt der gemeenschap, het privaatregt 
dat van den enkelen persoon; bij het privaatregt is de indi- 
vidu het middenpunt, bij het publieke regt is het de gemeenschap 2). 

Waar vinden wij eene betere toepassing van dezen stelregel, 
dan juist, wanneer wij het verschil nagaan tusschen den ge- 
wonen lasthebber en den ambtenaar van den staat? 

De ambtenaar heeft, het is waar, een last van den staat te 
vervullen, hem zijn verpligtingen opgelegd en regten toegezegd. 

Maar bij het opdragen van dien last door den staat, handelde 
deze niet loco privato, niet als subject van privaatregten ; hij 
stelde zich hier niet op het standpunt van de privaatpersoon 3), 
hij sloot niet met den benoemden ambtenaar eene overeenkomst 
over het mein en dein; neen, de last, die den ambtenaar wordt 
opgelegd is bij te dragen tot het in werking brengen van de 
krachten, die in het staatsorganisme liggen opgesloten ; de amb- 
tenaar treedt op als orgaan van den staat *); zijne regtsbetrek- 
kiüg is dus én tegenover den staat én tegenover den burger 
van geheel publiekregtelijken aard s). 



^) System., Th. I, S. 22. 

^ Zie het reeds meermalen door mij aangehaalde uitmuntende geschrift van baehr. 

^) DE JONGE, bl. 20. 

^) „De ambtenaren en staatscollegien, die onder en met den koning geroepen 
ziJD, om deel ait te maken der regering, zijn inderdaad de bestuurders, niet de 
l)edienden van den staat." Conclusie van den Proc.-6en. bij den H. R. Nieuwe 
Bijdr. D. YIII, bl. 8. 

^) „Der Recfatsansicht, dasz das Verhaltnisz des Staats zu dem Beamten und 
Ëinzelnen, womit der Staat durch die Beamten in Verbiudung tritt, lediglich aus 
dem rein privatrechtlichen Gesichtspunkte der Lehre von VoUmachts-Auflragen 
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Wij hebben dan ook gezien, dat tegenwoordig bijna algemeen 
de betrekking van den ambtenaar tot den staat zoodanig be- 
schouwd wordt; waar de ambtenaar echter tegenover derden 
als orgaan van den staat optreedt, daar willen vele schrijvers 
nog aan eene privaatregtelijke verhouding gedacht hebben. 

Dit nu is de groote grief, welke ik tegen de meeste der op 
genoemde stelsels meen te moeten aanvoeren. Waarom hier 
eene privaatregtelijke verhouding aangenomen, wanneer men 
erkent, dat de staatsdienst op publiekregteKjke basis rust? 
Wat baat die erkenning van het wezen der staatsdienst, wan- 
neer men bij het werken, bij de uitoefening van de staatsdienst 
dat wezen weder ontkent en eenen anderen grond aanneemt? 

Is het goed gezien, den ambtenaar^ die, men erkent het, 
tegenover den staat in eene staatsregtelijke verhouding ver- 
keert, te beschouwen of als lasthebber of als institor, zoodra 
hij verpligtingen uit de staatsregtelijke opdragt voortvloeijende 
nakomt, verpligtingen, met het eenige doel hem opgelegd, om 
ze in de maatschappij, in het dagelijksche leven te volvoeren. 

Zoo dikwijls de ambtenaar als orgaan van den staat handelt, 
zelfs al sluit hij voor den staat krachtens zijne ambtsbevoegd- 
heid eene geheel privaatregtelijke overeenkomst »), toch blijft 
hij in dezelfde verhouding, en kan niet anders dan als orgaan 
van den staat, als ambtenaar, beschouwd worden. 



za benrtheilen sei. erscheint in dieser AUgemeinheit nicht richtig. Es ist dabei 
der wesentliche Umstand übersehen, dasz das Verhaltnisz des Staats za seinen Be- 
amten, und ebenso wenig der Beamten zu den Unterthanen und Aoswartigeu, 
mit denen sie durch amtlichen Handlongen in Verbindung treten, keineswegs 
lediglich ein blosz privatrecbtliches ist, viel mehr dem öffentliclien Rechte ange- 
hört" (siMON, Th. I, S. 320. Erkenntn. Geh. Ob. Trib. 15 Mei 1836). 
') Zie de hierboven bl. 82 aangehaalde woorden van zoepfl. 
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Ik vereenig mij dan ook in geenen deele met die schrijvers, 
welke bij handelingen aan ambtenaren tegenover derden de 
analogie van de eene of andere privaatregtelijke overeenkomst 
aannemen. 

ZoEPFL, de voornaamste dier schrijvers, verdedigt die theorie 
daarmede, dat alleen door het aannemen van de analogie van 
het institoir-contract een vasten grondslag verkregen wordt 
voor eene aansprakelijkheid van den staat voor de schade door 
onregtmatige handelingen van ambtenaren geleden '), eene aan- 
sprakeUjkheid, die volgens zoepfi., aangenomen moet worden, 
wil men het krediet van den staat zelf niet schaden ^), 

Dat die aansprakelijkheid niet onvoorwaardelijk behoeft te 
worden aangenomen, zullen wij later zien; maar al neme men 
haar aan, men geve dan daarvoor goede, gezonde redenen, en 
men verdedige haar niet door alléén te wijzen op eene analogie 
met eene regtsbetrekking, aan een ander, het onderwerp geheel 
vreemd, gebied ontleend. 

Daarenboven, onder den schijn slechts van eene analogie 
uit het privaatregt gebruik te maken, beschouwt men wer- 
kelijk de verhouding van den ambtenaar tegenover derden als 
van geheel privaatregtelijken aard. Wordt men echter daarop 
gewezen, men beroept zich, dat men slechts eene analogie 
aannam ! 

ZoEPFi. zelf verdedigt het aannemen van de analogie van het 
institoir-contract daarmede, „dass es sich bei der Frage nach 
der Haftpflicht des Staats fiir die pflichtwidrigen Handlungen 
seiner Beamten wesentlich um die Geltendmachung eines 



') Th. II, § 520, S. 804. 
2) Th. II, f 520, S. 802. 
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privatrechtlichen Anspruch (um Entschadigung) han- 
delt!'' ') Niemand zal ontkenneu, dat hier sprake is van schadever- 
goeding, maar er moet juist bewezen worden, dat de staat de 
schade moet vergoeden, omdat de ambtenaar tegenover den 
burger in eene als het ware privaatregtelijke verhouding staat. 

In eene voor ons onderwerp hoogst gewigtige conclusie 
zeide Mr. de bosch kbmper, toenmalig Adv.-Generaal aan 
het hof van Noord-Holland: „Welke is toch de band tus- 
schen den staat en zijne ambtenaren, immers geen andere 
dan van lastgever en gelastigde? De bepalingen van de 
positieve burgerlijke wetgeving omtrent lastgeving mogen niet 
onbepaald op de betrekking tusschen den staat of regering, 
die de zedelijke persoon van den staat vertegenwoordigt, en 
den ambtenaar toepasselijk zijn: de algemeene regtsbeginselen 
omtrent de lastgeving gelden zeer stellig omtrent die onder- 
linge betrekking" ^). 

In zijn belangrijk werk over het Nederlandsche staatsregt 
schreef Mr. de bosch kemper: „de betrekking tusschen den 
staat en zijne ambtenaren is eene staatsregtelijke, die geheel 
en al naar beginselen van staatsregt en administratief regt en 
niet van burgerlijk regt moet beoordeeld worden" ^). 

Oppervlakkig zal men tusschen deze beide uitsprdken groot^n 
strijd meenen te bespeuren en toch verwees Mr. de bosch 
KEMPER zelf in zijne Handleiding *) naar die door hem 
genomene conclusie, terwijl hij met geen enkel woord te ken- 



1) Th. II. § 520, S. 802. 

2) R«gt8g. Bijblad, 1846, D. TIT, bl. 34. 

3) § 96, bl. 401. 

4) J 84, bl. 380; J 96, bl. 401. 
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nen gaf, dat zijne meening daarmede niet meer overeenkwam. 
Ik geloof niet, dat er strijd bestaat: terwijl Mr. de bosch 
KEMPER eene staatsregtelijke betrekking van den ambtenaar tot 
den staat aanneemt, beschonwt hij het, evenals zoepft. en an- 
deren, noodzakelijk, waar er sprake is van de verhouding van 
den ambtenaar tegenover derden, eene analogie van lastgeving 
aan te nemen; vandaar dat hij in zijne conclusie, waar het de 
kwestie gold van schade toegebragt door ambtenaren aan- der- 
den, het doet voorkomen, alsof de verhouding van de staats- 
dienst van privaatregtelijken aard is. 

Mr. BiNGER ') drukte ditzelfde gevoelen nog duidelijker uit, 
toen hij schreef: „wij vermeenen, dat dusdanig beginsel (nl. 
de verhouding van praeponens tot institor) wel degelijk moet 
toegepast worden op de verantwoordelijkheid van den staat. 
Zoo dikwijls dus derden den staat aanspreken voor schade toe- 
gebragt door handelingen van ambtenaren, beschouwt deze 
schrijver den staat proponens, den ambtenaar institor, geldt het 
daarentegen de regtsbetrekking van den ambtenaar tegenover 
den staat dan „vermijde men het privaatregtelijk beginsel" ^). 

Ofschoon ik erken, dat door het aannemen van de analogie 
van een of ander privaatregtelijke overeenkomst, de vraag naar 
de gehoudenheid van den staat veel gemakkelijker wordt op- 
gelost, en daardoor zelfs — ik herhaal nog eens de woorden van 
zoEPFL — „einen positiv rechtlichen Boden gewinnt" '), zoo 
mag ons dit utiliteitsbeginsel alléén niet leiden. 

Behalve de reeds door mij opgenoemde redenen, moet ik 



') bl. 17. 

2) t. a. p. 

^) Th. II, § 520, S. 804. 
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mij vooral daarom tegen die leer verzetten, omdat men meestal 
begint eene analogie aan te nemen en vervolgens daaruit ge- 
volgtrekkingen zoekt af te leiden. Zoo men id het algemeen 
zeer voorzigtig moet zijn verschillende onderwerpen te verge- 
lijken of analogiën aan te nemen, in allen gevalle zal men wel 
moeten beginnen, de beide onderwerpen afzonderlijk na te 
gaan, en eerst uit het verkregen onderzoek zal moeten blijken 
of tusschen beide eenige overeenkomst bestaat. 

Bij het behandelen van de vraag aangaande de gehouden- 
heid van den staat voor de schade veroorzaakt door onregt- 
matige handelingen van de ambtenaren, zal ik dan ook uit- 
gaan van de door mij aangenomene, en, hoop ik genoeg- 
zaam verdedigde, meening, dat de staatsdienst eene geheel staats- 
regtelijke instelling is, m. a. w. dat de verhouding van den 
ambtenaar noch tegenover den staat noch tegenover derden op 
bepalingen van de positieve burgerlijke wetgeving steunt. Mogt mijn 
onderzoek mij leiden tot de meening, dat de gevolgen van ambts- 
handelingen tegenover derden veel overeenkomst hebben met die, 
welke uit het een of andere privaatregfcelijke contract voortsprui- 
ten, ik zoude er op wijzen, maar daaraan niet meer gewigt 
hechten, dan aan zoodanige overeenstemming mag toegekend 
worden. 
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DEEDE HOOFDSTUK. 

AANSPRAKELIJKHEID VAN DEN STAAT VOOR DE ONREGTMATIGE 
DADEN ZIJNER AMBTENAREN. 



f L Onregtmatige daden van ambtenaren. 

Vcordat ik de verschillende gronden naga, waarop die aan- 
sprakelijkheid van den staat wordt aangenomen, wil ik korte- 
lijk aanduiden, wat te verstaan zij onder onregtmatige schade 
aanbrengende daden van ambtenaren. 

Welke daad moet in het algemeen eene onregtmatige schade 
aanbrengende handeling geacht worden te zijn? en wat be- 
paalt in het bijzonder de onregtmatigheid van eene ambtshan- 
deling ? 

Zoo wij naar algemeene regtsbeginselen de eerste vraag be- 
schonwen, dan is elke daad onregtmatig, die met het regt in 
strijd is; alsdan vallen daaronder die handelingen, welke tegen 
de openbare orde of de goede zeden indruischen. 

Uit het oogpunt van positief regt echter, doelen wij met 
onregtmatige daden op handelingen, waardoor inbretik wordt 
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gemaakt op hetgeen als positief regt geldt »). Is nu het nood- 
zakelijk gevolg van zulk eene onregtmatige daad, dat een derde 
schade wordt toegebragfc, en kan omgekeerd schade slechts dan 
geleden worden, wanneer eene onregtmatige daad gepleegd wordt ? 

Op beide vragen moet het antwoord ontkennend zijn: door 
eene handeling, die in geenen deele met de wet in strijd is, en 
waarbij de dader de grenzen zijner wettige bevoegdheid geens- 
zins is te buiten gegaan ^), kan zeer ligt anderen nadeel be- 
rokkend zijn, maar er is dan geen enkele reden hem voor die 
schade aansprakelijk te stellen: „nemo damnum facit, nisi qui 
id fecit, quod facere ius non habet" ^), 

Van de andere zijde kan eene handeling onregtmatig zijn, 
zonder bepaalde op geld waardeerbare schade anderen te heb- 



') A88ER, Het Nederl. Burg. Wetb. vergel. met het Wetb. Nap., 
$ 716, zegt dan ook te regt, dat onze wet onder onregtmatige handeling bedoelt 
eene „met de wet strgdende handeling." Vergl. voorduin, D. V, bl. 82; 
DE PINTO, Handl. Burg. Wetb. 4« dr., D. II, $ 802, bl. 528; toülliee, 
Le droit civil, T. XI, T. IV, Ch. II, n». 120; Mr. h. j. kist, bl. 18; 
Mr. W. TdORBECKE, bl. 7. 

VERNÈDE, ad art. 1401 B. W. noemt daarentegen onregtmatig de handelingen 
strijdende met de goede zeden en de openbare orde. Vergl. Mr. a. van der 
DOES DE bye. Over Overeenk. gesloten door middel van brieven, 
enz. Leiden, 1860, bl. 66, en in Themis, Tweede Verzam., D. XIII, 1866, bl. 
389 e. V.; Mr. o. j. van bell, in Themis, Tweede Verzam., D. III, 1856, 
blz. 276. 

2) aouDSMiT, Pandectensysteem, I, § 74, pag. 182. 

') 1. 151, D. de reg. iuris (L. L, T. 17); marcadÉ, Explication du 
Code Napoléon, ad art. 1382; toullier, T. XI, T. IV, Ch. II, n«. 118; 
Ontw. 1820, art. 3017: „£r bestaat in den regterlijken zin geen schade, wan- 
neer de daad, door welke dezelve zoude veroorzaakt zijn^ wettig en regtmatig is." Mr. 
H. j. Ki8T,bl. 17. Zie ook Arrest Hof van Z. Holl. 11 Dec. 1844 (Regtzaal, D. 
IV, bl. 110); Arrest H. R. 20 Fcbr. 1862 (Regtspraak, D. XLI, bl. 121). 
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ben toegebragt. De dader moge dan strafregtelijk worden ver- 
volgd, al wederom bestaat er geen grond, hem civiliter aanspra- 
kelijk te stellen »). 

Opdat eene handeling aanleiding geve tot een eisch tot 
schadevergoeding, wordt derhalve vereischt, dat èn, de handeling 
van den dader onregtmatig, èn daardoor eene op geld waar- 
deerbare schade aan een derde toegebragt zij, of m. a. w. dat 
door de onregtmatige handeling eene bepaalde vermindering in 
het vermogen van den benadeelde hebbe plaats gehad ^). Maar 
zel& zoo deze beide omstandigheden aanwezig zijn, wordt de 
dader der onregtmatige handeling niet altijd aansprakelijk ge- 
acht. Wanneer er nl. wel een dader is, maar deze als het ware 
niet als persoon kan beschouwd worden, omdat er geen wil bij 
hem aanwezig is, dan kan er geen sprake zijn van toerekenbaar- 
heid, van schuld ; de benadeelde moet de schade lijden als door 
toeval ontstaan '). 

Maar zoo dus hij, die materieel de oorzaak der schade aan- 
brengende onregtmatige daad geweest is, in sommige gevallen 
daarvoor niet aansprakelijk kan gesteld worden *), aan de an- 
dere zijde komt het evenzeer voor, dat iemand, ofschoon niet 
de werkelijke dader, tot vergoeding van schade genoodzaakt 
wordt. 

Zoo bepalen artt. 1404 en 1405 B. W., dat de schade door 



O Mr. W. THORBBCKE, bl. 45. 

') Mr. H. J. KI8T, bl. 58; Mr. w. thorbecke, bl. 25; Mr. c. j. van belt., 
bl. 279. Vergl. Vonnis Arr.-Rfigtb. te 's Gravenbage, 18 April 1842 (Regtzaal, 
D. IV, bl. 198), Arrest Hof van Z. Holl., 24 Jnnij 1842 (Regtzaal, D. IV, 
bl. 200). 

') GOU DSM IT, t. a. p. 

*) Zie 0. a. Regtsgel. Adviezen, D. V, bl. 181 e. v. 
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een dier aangerigt, of door eene geheele of gedeeltelijke instor- 
ting van een gebouw veroorzaakt, door den eigenaar van dat 
dier of van dat gebouw zal moeten vergoed worden, en wel 
daarom, omdat deze verpligt is te zorgen, voor zooveel hij 
daarvoor zorgen kan, dat door zijne zaken anderen geene schade 
worde toegebragt «). De schade kan hem hier dus toegerekend 
worden ; ofschoon niet de materiële dader, is hij toch aanspra- 
kelijk wegens eigene schuld. 

Men ziet dus, dat voor de aansprakelijkheid voor eene on- 
regtmatige, schade aanbrengende daad, behalve die onregtmatig- 
heid en die toegebragte schade nog een derde element ver- 
eischt wordt, nl. toerekenbaarheid, schuld, culpa *). 

De meeste schrijvers nemen dan ook deze beginselen aan; 



1) Deze artt. 1404 en 1405 hebben in verband met art. 1408 al. l,grooten strijd 
nitgelokt over de vraag, of art. 1408 al. 1, B. W., als regel moet geldeo, 
ten gevolge waarvan de verantwoordeiyUieid voor schade, door zoodanige zaken 
veroorzaakt, onbeperkt is, dan wel of dit slechts in verband met de artt. 1404 en 
1405 B. W. te beschonwen is en deze artikelen alleen de gevallen aanduiden, waarin 
dat beginsel van art. 1408 B. W. kan gelden. 

Met de eerste meening vereenigden zich o. a. Begtsgel. Adv., D. YI, bl. 100, 
Arr. H. R. van 28 Jan. 1859 (W. v. h. R., n». 2081), dat van 11 Jong 1858 
(V. D. HONEET, B. R., D. XXII, bl. 819), dat van 26 Oct. 1860 (W. v. h. R., 
n<>. 2218), en dat van 2 Nov. 1866 (v. d. honbrt, B. R., D. XXX, bl. 69). 

Voor het laatste stelsel verklaarde zich herhaaldelgk het Openb. Min. bij den 
Hoogen Raad, dat teregt er op wees, dat in dien geest de artt. 1884 sqq. C. C, — 
die in onze artt. 1403 e. v. B.'W. b\jna woordelijk z^n overgenomen — zgn vastgesteld 
(Vergl. Code Civü suivi de FExposé des Motifs. Paris, 1820, T. V, n«. 62, 63. 
64 en Conférences dn Code Civil. Paris, 1805, T. V, ad art. 1886 C. C, p. 
208). W. V. h. R., n». 8084, bl. 8. 

^ „L'antenr dn fait dommageable n*est tenn è réparation, que quand ce fait est 
en même temps répréhensible, c-è-d. illicite et impntable tont k la fois." mab- 
CAD^, 1. c. 
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waar het echter de toepassing daarvan geldt op schade toege- 
bragt door personen, die onder de magt of het toezigt van 
anderen staan, daar is die eenstemmigheid niet zoo algemeen. 

De vraag nl., waarom de in art. 1403 B. W. opgegevene 
personen voor onregtmatige handelingen van anderen aanspra- 
kelijk zijn, gaf tot die verschillende meeningen aanleiding. 

Het zal van mij niet gevergd worden, hier breedvoerig over uit 
te weiden. Het zij genoeg te zeggen, dat ik mij volkomen 
vereenig met het stelsel, door Mr. w. thorbecke uiteengezet, 
dat, volgens mijne meening, èn de geschiedenis èn de woorden 
van onze wet het meest eerbiedigt. 

Deze schrijver neemt bij de aansprakelijkheid van ouders, 
schoolonderwijzers of werkmeesters voor onregtmatige schade 
aanbrengende daden hunner minderjarige kinderen, leerlingen of 
knechts i) als grond hunne eigene schuld aan, en steunt 
bij deze meening op de woorden zelve der wet, die hen toch 
van alle verantwoordelijkheid ontslaat, indien zij „bewijzen, dat 
zij de daad, voor welke zij aansprakelijk zouden zijn, niet heb- 
ben kunnen beletten" (art. 1403 in fine) *). 

Waar het daarentegen geldt de aansprakelijkheid van mees- 
ters en degenen, die anderen aanstellen tot de waarneming hun- 
ner zaken, voor de „schade door hunne dienstboden of onder- 
geschikten veroorzaakt in de werkzaamheden, waartoe zij dezelve 



>) Art. 1403 al. 2 en 4. 

^) „Cette obligation ae rattaclie h, la pnissance, h Taatorité que la loi accorde 
aox parents sar lenrs enfants en minorité, anx devoirs qu*elle leur impose ponr la 
perfection de lenr édncation, k Ia necessité oü ils sont de snrveiller lenr con- 
dnite." Code Civil snivi de TExp. des Motifs, T. V, n«. 63. Rapport fait au 
Tribunal par Ie tribun bertrand de greuillk. 
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gebruikt hebben" '), en waarop de exceptie van art. 1403 in 
fine niet van toepassing is, daar ziet Mr. w. thobbecke den 
grond tot die verantwoordelijkheid in het publiek belang; 
zij is „ de bevrediging van aan het recht vreemde eischen door 
het algemeen belang gesteld. Het is eene verantwoordelijkheid 
voor vreemde schuld" *). 

Het is nu mijne taak na te gaan» of het beginsel, neder- 
geschreven in art. 1403 al. 1, ook toepasselijk is op den staat, 
wanneer door onregtmatige handelingen van zijne ambtenaren 
partikulieren schade is toegebragt. Ik constateer nu reeds, dat, 
ingeval deze aansprakelijkheid van den staat werkelijk bestaai, 
zij, volgens de theorie onzer wet, haren grond daarin moet 
vinden, dat bf de staat als causa moralis beschouwd moet wor- 
den van die onregtmatige handelingen, dus 'aansprakelijk is 
wegens eigene schuld, bf het publiek belang vordert 
den staat daarvoor verantwoordelijk te stellen. 

Voordat wij ons met deze vraag bezig houden, nog een en- 
kel woord, om aan te duiden, wat onder eene onregtmatige 
ambtshandeling moet verstaan worden *). 

Zoo men let op de vereischten van onregtmatige daden in 
het algemeen, nl. zulke handelingen, in strijd met het positieve 



1) Art. 1403 al. 8. 

') Mr. W. TBORBECKE, bl. 118. 

3) Er wordt wel eens beweerd, dat men niet spreken mag van eene onregtma- 
tige ambtshandeling, omdat de ambtenaar, die eene onregtmatige handeling verrigt, 
zijn ambtskarakter nit het oog verliest en op dat oogenblik geen ambtenaar is. 

Dit is niet juist; de handeling blijft eene handeling van den ambtenaar, al is zij 
dan ook eene onregtmatige. Dat dit de ware theorie is, kan men reeds opmaken 
uit den C. P., die wel degelijk onderscheid maakt tnsschen ambtsmisdrijven en 
gewone misdrijven door ambtenaars begaan. 
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regt, waardoor de dader zijne wettige bevoegdheid is te buiten 
gegaan, dan komt men zeer gemakkelijk tot de conclusie, dat 
die handeling van den ambtenaar als onregtmatige ambtshandeling 
moet beschouwd worden, waartoe hij volgens wettelijke verordenin- 
gen geen regt had, en dat er dus sprake kan zijn van eene onregt- 
matige, schade aanbrengende ambtshandeling, wanneer door die on- 
regtmatige handeling de regten van anderen werden benadeeld >). 

Daarbij moet echter worden opgemerkt: 

P. dat een Koninklijk Besluit of eene instructie aan den amb- 
tenaar eene bevoegdheid kan hebben toegekend strijdig met de 
Grondwet of de wetten van den staat. Heeft de ambtenaar, van deze 
bevoegdheid gebruik makende, de regten van anderen gekrenkt, 
er zal zeker eene onregtmatige handeling hebben plaats gehad. 

De kwestie, wie voor de schade, door zulk eene onregtmatige 
handeling berokkend, aansprakelijk moet gesteld worden, de mi- 
nister, die het Koninklijke Besluit contrasigneerde, de persoon, 
die de instructie gaf of het bevel uitvaardigde, dan wel de 
ambtenaar, die daarnaar handelde, behoeft hier niet onderzocht 
te worden *). 



') ZACHAElAï, Zeitschr., S. 619: „Eine objective Rechtswidrigkeit und subjcc- 
tive VerschalduBg des Beamtan mnss natürlich immer vorhanden sein, wenn anf 
Grond rechtswidriger Schadenzufiigang ein Ansproch gegen den Staat geitend ge- 
macht wird." 

') Volgens mijne meening zal men moeten aannemen, dat ook 14j, die de be- 
▼olene onregtmatigheid heeft volvoerd, mits hij wist, dat z^ onr^gtmatig was, straf- 
baar en ook dviliter aansprakel^k kan gesteld worden. Neemt men toch onbe- 
perkte gehoorzaamheid aan, men verlaagt denkende, willende individaenxtot rede- 
looze werktuigen. Twijfelt daarentegen de ambtenaar aan de regtmatigheid van het 
bevolene en geldt het eene spoed eischende zaak, zoodat nadere inlichtingen niet 
mogelqk zijn te vragen, dan moet h\j het bevel uitvoeren, hetwelk toch de prae- 
SDmptie voor zich heeft, als van een hoogeren ambtenaar afkomstig, niet strijdig 
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Immers voor de vraag naar de gehoudenheid van den staat 
maakt het geen verschil, aan welken ambtenaar de onregtma- 
tigheid moet geweten worden. 

2®. dat niet elke handeling van eenen ambtenaar als eene 
ambtshandeling kan beschouwd worden, en dat dus evenmin 
elke onregtmatigheid door eenen ambtenaar gepleegd steeds eene 
ouregtmatige ambtshandeling daarstelt. 

Handelt de ambtenaar buiten den kring van zijn ambt, dan 
is de daad, zij moge regtmatig of onregtmatig zijn, nooit eene 
ambtshandeling. 



met de metten te zijn. Mogt later toch de onregtmatighdd biyken, de ambteaaar, 
die het bevel vokoerd heeft, kan niet aansprakelyk gesteld worden; bg hem wu 
geen colpa aanwezig. Hetzelfde leeren rautxr, n<>. 70, 71, S. 70, 71; Rossi, 
Ch. XIII, p. 261 ; CARNOT, ad art. 64 C. P. ; chauveau & hiélie, T. I, 
Ch. XIV, n°. 908 sqq.; viviJEN, T. I, p. 75. Zie daartegen ïoucart, T. I, 

n^ 151, p. 191; KLEIM8CHR0O, Th. I, § 156, S. 292; WEISKE, 1. e., S. 
230; BLUNT8CHLI & BRATER, 1. C., S. 689; MEI8TERLIN, S. 126; PÏEI- 

FEER, Th. III, S. 876; Mr. yam sonsbesck, D. I, bl. 43 e. v.; oe bosch 
KEMPER, § 98, bl. 405; binger, bl. 52; Mr. a. j. tan obimse, in N. Bgdr., 
1856, D. VI, bl. 283 e. v. — De Noordstar, n». 8, 23 Oct. 1829: „Niemand 
mag volmagt aannemen strijdig tegen zijnen eigenen eed en tegen den pligt des 
lastgevers." De Tijdgenoot, Jaarg. 1841, bl. 45: „Maar die ondergeschikthedd 
behoort geene shiafsche onderworpenheid, geen bloot ait?oeren der gegeven bevelen 
te zijn. Naast de ondergeschiktheid moet zelfitandigheid gehandhaafd worden. De 
ambtenaren, zelfs de mindere, moeten geene werktuigen zijn, die slechts door 
hoogere ambtenaren in beweging worden gebragt, maar zelfstandige krachten." 
Zie ook Jaarg. 1842, bl. 487 e. v.; Jaarg. 1844, bL 510. 
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AFDEELING I. 

fiEOORDEELING VAN DE GRONDEN, WAAROP D£ AANSPRAKE- 
LIJKHEID VAN DEN STAAT WORDT AANGENOMEN. 



§ 2. De aansprakélijkheid afgeleid uit oulpa van 
den staat. 

Wij hebben gezien, dat de meeste schrijvers den staat daarom 
voor de onregtmatige daden zijner ambtenaren aansprakelijk stel- 
len, omdat volgens hen de schnld ligt bij den staat, die den 
ambtenaren eene magt gaf, waardoor zij derden schade konden 



Sommigen wijzen er op, hoe vooral door drie omstandighe- 
den de staat de oorzaak moet worden van het door de bur- 
gers geleden nadeel, wanneer nl. ht onwaardige, ongeschikte 
personen benoemd zijn, bf het noodige to^igt van staatswege 
is achterwege gebleven, bf den ambtenaar verkeerde bevelen van 
hoogerhand gegeven werden. 

Anderen beschouwen elke handeling van den ambtenaar, als 
eene daad van den staat zelven, en oordeelen daarom, dat, zoo 
de ambtenaar eene onregtmatige daad pleegt, de staat voor de 
daaruit ontstane schade, als voor zijne eigene daad, aanspra- 
kelijk is. 

Bij de behandeling van dit leerstuk der culpa van den staat 
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moet daiurop gelet worden, dat het onderwerp zoowel tot het 
gebied van het publieke als tot dat van het burgerlijke 
regt behoort. Wij zagen dan ook, dat, terwijl eenige schrijvers 
die eigene schuld van den staat op staatsregtelijke theoriën 
grondden, anderen haar wegens analogiën aan het privaatregt 
ontleend aannamen. 

Hoe men echter, afgescheiden van de vraag, of het privaat- 
regt in analoge gevallen tot dezelfde conclusie mogt komen, 
op zuiver staatsregtelijke gronden eene schuld van den staat 
kan aannemen, is mij, ik erken het, niet regt duidelijk. 

Allen, die om eigene schuld den staat aansprakelijk stellen, 
vergeten, dat de staat als fictieve persoonlijkheid zelf niet in 
culpa zijn kan; hetgeen zij beschouwen als een verzuim van 
den staat is werkelijk dat van een of ander ambtenaar. „ Al]es'\ 
zegt V. SAViGNV, „was man als Verbrechen der juristischen 
Personen ansieht, ist stets das Verbrechen ihrer Mitglieder 
oder Vorsteher, also einzelner Menschen oder natürlicher Per- 
sonen" *). 

Dit is zóó waar, dat men hen, die dien grond alleen voor 
de aansprakelijkheid van den staat aannemen, moeijelijk als 
bestrijders van de niet-gehoudenheid van den staat kan be- 
schouwen. In geen enkel geval toch is het verzuim of de onregt- 
matige handeling den staat, maar steeds personen te wijten, die 
werkelijk in culpa zijn. Of moet het niet hem, die benoemd 
heeft, geweten worden^ wanneer hij onkundigen, onwaardigen 
personen het ambt heeft opgedragen? Is niet hij, wiens pligt 
het was op de handelingen der ambtenaren controle uit te 
oefenen, in verzuim, wanneer die controle of achterwege gela- 



1) Th. II, § 94, S. 313, 
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ten, of niet goed is uitgevoerd? En eindelijk is hij niet in 
eulpa, die door slechte bevelen of instructiën de zedelijke oor- 
zaak van de onregtmatige daad geworden is? 

Zoolang men den vorst vereenzelvigde met den staat, zoolang 
diens wil den staatswil, diens vermogen het staatsvermogen 
uitmaakten, was de door mij bestredene theorie nog begrijpe- 
lijk *), daar men, zooals zachabiae het uitdrukt, „ein greif bares, 
einer juristischen Verschuldung fahiges und gerichtlich belang- 
bares Subject vor sich hatte'' ^) ; maar de staat, zooals hij 
tegenwoordig wordt opgevat, als eene fictieve persoonlijkheid, 
kan niet handelen en dus ook niet onregtmatig handelen. 
Men moge dus den staat aansprakelijk willen stellen voor de 
schade toegebragt door onregtmatige handelingen van zijne 
ambtenaren, om zijne eigene schuld zal het onmogelijk 
zijn 3). 

Maar daarenboven, waarop doelt men eigenlijk bij die zoo- 
genaamde culpa in eligendo van den staat? Heeft men het ge- 
val op het oog, dat personen tot een ambt benoemd zijn, 
die daartoe niet benoemd mogten worden? Maar alsdan zal 
hij, die benoemd heeft, of onder wiens goedkeuring dit ge- 
schied is, zich aan eene onregtmatigheid hebben schuldig ge- 
maakt, en voor de schade daaruit ontstaan aansprakelijk moeten 
gesteld worden. 

Of onderstelt men het geval, dat de ambtenaar, o&choon 



O Zie b. V. STRTCK, hierboven, bl. 25. 

3) Zeitschr., S. 61B. 

') n^ei z\)d, hoe men ook over de zaak zelve moge denken, tuch zeker de amb- 
tenaren van den ataat, die gehandeld hebben, niet de staat zelf." Conclasie vai) 
d^n Proc.-Gen. bij den H. R., Nieawe Bijdr., 1868, D. VII|, bl. 8, 
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alle wettelijke vereischten tot het bekleeden van het ambt be- 
zittende, later op onwaardige wijze de betrekking uitoefent; maar 
aan wien moet dan de schuld geweten worden? Kan men vooraf 
zich verzekeren, dat de te benoemen ambtenaar nooit of te 
nimmer zijn pligt verzaken of in zijn ijver verflaauwen zal? 
Kan men hem, die benoemt, dan om eigene schuld aansprake- 
lijk stellen, wanneer hij niettegenstaande het in acht nemen 
van de voorzorgen, die door de wetten gemaakt zijn om on- 
waardigen en onkundigen van het ambt uit te sluiten, eene 
minder gelukkige keuze gedaan heeft ')? 

Het is waar, er is op gewezen ^), dat de meeste ambten 
herroepbaar zijn en niet levenslang aan één persoon worden op- 
gedragen en dat dus, wanneer gebleken is van de onkunde of 
onwaardigheid van den tijdelijken bekleeder van het ambt, aan 
beterC; krachtigere handen die betrekking moet worden opge- 
dragen ; maar al wederom kan men den staat geen verwijt er 
van maken, dat die ambtenaar zijn post behouden heeft. Is er 
schuld, is er verzuim, dan kan — ofschoon ik erken, dat in 
vele gevallen dit moeijelijk te bewijzen zal zijn — de ambte- 
naar aansprakelijk gesteld worden, die de magt, de bevoegdheid 
gehad heeft den nietswaardigen ambtenaar te ontslaan, maar 
dan is er al wederom geen sprake van eigene schuld van den 
staat en kan deze op dien grond ten minste niet aangesproken wor- 
den. — Ware het noodig nog een bewijs te leveren, hoe onjuist 
die leer der eigene culpa van den staat is, zou het dan niet 



■) STBYCK zag dit reeds in, zie boven, bl. 26^ eveneens mbibteblin, bierboveo, 
bl. 64.* 
^ Zie o. a. de hierboven, bl, 78, aangehaalde woorden van v. buelow & ha* 

OEMAKN . 
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voldoende zijn, er op te wijzen, hoe de schrijvers, die de aan- 
sprakeliikheid van den staat op die theorie doen stennen, verschil- 
lende gevolgen daamit hebben a^eleid? Terwijl sundheih en 
FFEIP7EB eene uitgestrekte aansprakelijkheid van den staat 
daaruit afleiden, nemen heffteb en von buelow & hagehann 
eene meer beperkte gehoudenheid aan. 

Het gevolg van het aannemen van eene theorie, die niet op 
eene juiste basis steunde, moest wel zijn, dat bijna altijd incon- 
seqnentiën werden begaan. Zuiver kon het stelsel niet doorge- 
zet worden i), en daarom paste ieder schrijver het slechts 
in die gevallen toe, waar volgens zijne meening het minder 
aanstoot zou vinden. En voor de overige gevallen? Dit 
waren uitzonderingen, en uitzonderingen bevestigen immers den 
regel! 

Zoo sluit b. V. SUNDHEIH, ofschoou hij eene uitgestrekte 
aansprakelijkheid van den staat aannam ^), ze geheel uit bij 
legterlijke ambtenaren en de zoogenaamde uitoefenaars van li- 
berale professiën, omdat deze buiten den invloed, zonder de 
bevelen van de regering hun ambt of beroep uitoefenen. Maar 
kunnen ook hier niet onkundige, onwaardige personen zijn aan- 
gesteld? en zoo ergens, is dan niet, waar het geldt het beklee- 
den van regterlijke betrekkingen of het uitoefenen van het 
notariaat, van het beroep van pleitbezorger of van geneesheer, 
de benoeming van geschikte personen van het hoogste gewigt. 



O Men yergete toch niet, dat, zoo men bQ elke onregtmatige daad van den 
amVtenaar, den staat de schold doet diagen en hem noodzaakt tot vergoeding der 
daardoor toegebragte schade, de staatskas groot gevaar loopt meermalen gevoelig 
te worden aangesproken. Zie hieronder j 8. 

^ Zie boven, bL 76. 
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juist omdat, ofschoon hun de zorg voor het vermogen, voorde 
gezondheid van den burger is opgedragen, de regering op 
hunne handelingen bijna geenen invloed kan uitoefenen ? — Neemt 
men dus de culpa in eligendo van den staat aan, dan moet 
ook de staat instaan voor elke schade door eenig individu ver- 
oorzaakt, die namens hem tot eene betrekking, welke ook, benoemd 
is *). Meent men daarenboven, dat de staat ook aansprakelijk moet 
gesteld worden, wanneer hij het noodige toezigt niet gehouden 
heeft ^), dan zal men hem ook gehouden moeten achten voor 
de schade door elke onregtmatige handeling van eenen amb- 
tenaar berokkend. Waarom die dan alleen toe te passen voor 
bepaalde ambtshandelingen? Zoo toch de ambtenaar getooud 
heeft voor zijne ambtsbetrekking geene genoegzame bekwaam- 
heden te bezitten en van onzedelijk gedrag te zijn, de staat 
had hem moeten ontzetten en dezen is het te wijten, zoo 
dien ambtenaar door de hem geschonkene ambtsmagt met de 
daaraan verbondene rang en eeretitels het misdoen gemakke- 
lijker gemaakt werd. 

Eindelijk^ hoe men eene eigene schuld van den staat kan 
aannemen, in geval hij tot de onregtmatige handeling bevel 
heeft gegeven, is geheel onbegrijpelijk. De staat, het is waar, 
heeft eene dwingende magt; maar hetgeen de staat vaststelt, 
moge onbillijk zijn, het stelt in dien staat het formele regt 
daar, en wie daarnaar handelt kan niet gezegd worden onregt 
te plegen. 

Hier had wederom de verwarring plaats, waarop ik reeds 



O Zooals dan ook v. buslow & hagemann (zie boven, bl. 78), en ffbiffer 
(zie boven, bl. 87), aannamen. 
') Vergl. de theorie van sundheim, hierboven, bl. 7^ e- v. 
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herhaaldelijk heb gewezen, tusschen staat en regering. Men 
heeft eigentlijk het geval op het oog, dat de onregtmatige han- 
deling hare aanleiding vond in een bevel van de regering, van 
de hoogste ambtenaren. Maar is het nu niet duidelijk, op welke 
vreemde wijze men die leer van de culpa des staats tracht aan 
te nemen? Als grond voor de aansprakelijkheid van den staat 
voor onregtmatige, schade aanbrengende handelingen der amb- 
tenaren geeft men op onregtmatige handelingen van andere 
staatsambtenaren I 

Zooals wij zagen, hebben vele schrijvers de theorie van de 
eigene culpa van den staat dan ook niet omhelsd, maar de 
analogie van het institoir-contract aangenomen en daaruit de 
gehoudenheid van den staat voor de schade, veroorzaakt door 
de onregtmatige handelingen der ambtenaren, afgeleid. Hebben 
zij daardoor werkelijk een ander beginsel ten grondslag geno- 
men? In geenen deele; die analogie nemen zij toch aan, juist 
omdat, evenals de staat voor de handelingen van den ambte- 
naar, de praeponens aansprakelijk is, zoo anderen door den 
door hem aangestelden institor schade lijden >). Zij wijzen 
daarbij op verschillende plaatsen uit het Romeinsche regt : „sibi 
imputaturo, qui praeposuit ^); imputaturum sibi, cur talem 
praeposuit 3); qui praeposuit, tenebitur ipsa praepositione" *). 
De staat is dus volgens hen aansprakelijk voor de schade uit 
onregtmatige handelingen van den ambtenaar ontstaan, omdat 
hij den ambtenaar heeft aangesteld, en dus voor diens daden 



^) 8VNDHEIM, S. 10; ZACHARIAE, Zeitschr., S. 608. 

3) 1. 1 $ 3, D. de exercit. actione (L. XV, T. 1). 
') 1. M 9, eod. 

4) 1. 11 $ 2, D. de institor. actione (L. XIV, T. 3). 
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behoort in te staan. Men erkent nu wel, dat die gehoudenheid 
van den praeponens voor de handelingen van den institor ook 
voor het algemeen handelsverkeer noodig was i), en dat dus 
het publiek belang die aansprakelijkheid vorderde, maar dit is 
meer de causa remota, meer de regtvaardiging van die aanspra- 
kelijkheid, niet de regtsgrond zelf. 

Bij de aansprakelijkheid van den staat daarentegen stellen 
zij voorop: het publiek belang, het krediet van den staat, de 
minder gunstige stelling van den burger, zoo hij slechts den 
ambtenaar zoude kunnen aanspreken en zoeken nu een posi- 
tieven regtsgrond voor die toerekenbaarheid. 

De zuivere theorie van het mandaat of van de culpa in eli- 
gendo verwerpen zij niet daarom, omdat zij t^n hun begrip 
van de staatsdienst strijdt, of omdat zij eene privaatregteUjke 
verhouding aanneemt, maar omdat dus de aansprakelijkheid van 
den staat, binnen te enge grenzen beperkt zou worden; iets, 
wat, volgens hunne meening „den Anforderungen des neueren 
Staatslebens nicht genügen kann^' ^). Een andere regtsgrond 
moest nu gevonden worden, waaruit de aansprakelijkheid van 
den staat op meer uitgebreide schaal a%eleid en op meer 
positieve, vaste regtsregelen kon gegrond worden, en dit doel 
bereikte men door het toepassen van het institoir- of exercitoir- 
contract. 

In hoofdzaak, ik herhaal het, ligt dus ook hier het begrip 



») 1. 1 J 6, D. de exercit. aetione (L. XIV, T. 1): „Omma enim facU 
magistri debet praestare, qui eom praeposait; alioqnin oontralientes decipientnr : et 
facilius hoc in magistro, qnam institore, admittendam propter atilitatero. Dieen- 
dam tarnen erit, eo osqae prodnoendam ntilitatem navigantiam." 

*) ZOEPFL, $ 520, S. 803. 
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van de eigene schold van den staat ten grondslag. Dit wordt 
nog duidelijker, wanneer men de redenen nagaat, waarom in 
sommige gevallen de aansprakelijkheid van den staat niet wordt 
aangenomen. 

Waarom wordt b. v. bij regterlijke ambtenaren die toereken- 
baarheid van den staat uitgesloten? Zoepfl antwoordt hierop: 
„Der Grond hiervon liegt darin, dass der Richter heot zo 
Tage bei der Aosübong des Richteramtes, insbesondere bei 
der eigentlichen Rechtsprechong ond überhaopt bei der 
Erlassong richterlicher Yerfiigongen, voUkommen unabhsoi- 
gig von allen Weisungen ond Einflüssen der Staatsregierong 
ist" J). 

Hieruit volgt, dat hij den staat voor de schade door admi- 
nistratieve handelingen van ambtenaren veroorzaakt, ié&Tom ge- 
houden acht, omdat ' de staat — lees hier wederom de rege- 
ring — invloed kan en moet oitoefenen op die daden. 

Is dit niet terogkeeren tot de leer, die de toerekenbaarheid 
van den staat aanneemt, wegens het verzoimen van het noo- 
dige toezigt, en de aansprakelijkheid van den staat grondt 
op diens eigene culpa? — Om deze reden bragt ik in deze 
§ de theorie ter sprake, die de gehoudenheid van den staat 
wil bewijzen uit eene analogie met het institoir-contract. Zoo 
ik reeds van haar afkeerig was, omdat zij eene analogie uit 
het privaatregt aanneemt, vóórdat zij den aard en het wezen 



1) i 520, S. 812. Om dezelfde reden achtte mivVEVL (zie boven, bl. 87), al- 
leen bQ slechte benoeming den staat voor onregtmatige regterlijke handelingen aan- 
sprakelijk. ZACHARIAE, Zcitschr., S. 636, die, zooals wij zagen, geen culpa van 
den staat aannam, maakte dan ook zeer teregt, geen onderscheid tnaschen regter- 
lijke en administratieve handelingen. 
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vau de staatsdienst duidelijk heeft uiteengezet i), niét minder 
moet ik haar verwerpen, nu ik onder hare leer het stelsel van 
de eigene culpa van den staat verscholen zie. 

En toch, niet alleen namen verschillende schrijvers die leer 
aan, ook in de jurisprudentie wordt zij maar al te dikwijls 
aangetroffen, al gingen er meermalen stemmen op, die de onjuiste 
en valsche theorie krachtdadig bestreden. — 

Al neemt men aan, dat bij de betrekking van den ambtenaar 
tot den staat bepalingen van burgerlijk regt in analoge toe- 
passing mogen gebragt worden, dan blijft het nog de vraag, 
of er in het Nederl. Burgerlijke Wetboek bepalingen te vin- 
den zijn, die hier toegepast kunnen worden. 

Onder de verschillende soorten van zedelijke ligchamen toch, 
die ons Burgerl. Wetboek erkent, kan de staat niet gerekend 
worden. Dat de staat niet behoort tot die corporatiën, die als 
geoorloofd zijn toegelaten, of die tot stand gebragt zijn tot een 
bepaald doel, niet strijdig met de wetten of de goede zeden, 
behoeft weinig betoog; maar evenmin kan men hem rekenen 
onder de zedelijke ligchamen, die op openbaar gezag 
als zoodanig zijn ingesteld of erkend. 

Daarmede wordt gedoeld op provinciën, gemeenten, kerkge- 
nootschappen enz. ; maar dat het openbaar gezag den staat niet 
kan instellen of erkennen, is duidelijk. Trouwens, de meeste 
bepalingen, die het B. W. aangaande de zedelijke ligchamen 
vaststelt, kunnen onmogelijk op den staat worden toegepast. 
Maar toegegeven, dat men op den staat kan toepassen de rege- 
len, die volgens ons B. W. de zedelijke ligchamen beheerschen, 
dan is nog de kwestie op te lossen, of volgens het Nederl. 



«) Zie boven, bl. 126, 
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bui^erliike regt zedelijke ligchamen in het algemeen voor de 
onregtmatige daden hunner bestuurders of ambtenaren aanspra- 
kelijk kunnen geacht worden. 

Deze vraag is dikwijls in verschillenden zin door onder- 
scheidene Regtbanken en Hoven beslist; de arresten van 
den Hoogen Raad hebben eenstemmig de aansprakelijkheid der 
zedelijke ligchamen aangenomen, hoewel het Openb. Ministerie 
bij dat regtscollegie even bestendig die leer krachtig en, naar 
mijne meening overtuigend, bestreed »). 

De vraag, die hier op den voorgrond staat, is deze: welke 
zijn de grenzen der fictieve regtspersoonlijkheid ; worden de 
zedelijke ligchamen in allen deele met de phjsieke personen 
gelijk gesteld? 

Volgens mijne meening moet het antwoord ontkennend zijn : 
de zedelijke ligchamen bestaan door en om het regt ^) en 
dus mogen op hen alleen die bepalingen worden toegepast, die 
de wet bepaaldelijk op hen wil toegepast zien. 

„ Die juristische Person ist ein des Vermogens fahiges künst- 
lich angenommenes Subject", schreef von savigny ») en toonde 
daarmede volkomen aan, tot welke regtsverhoudingen op het 
gebied van het privaatregt ten minste, de zedelijke ligchameü 
vatbaar zijn «). Door het regt wordt een inderdaad niet den- 
kend en willend wezen regtsbevoegdheid verleend; het regt 
vult een overigens naar de natuur onmisbaar vereischte aan, 



') Eene btjna ToUedlge opgave der Nederl. jttrispradentie over deze kwestie is te 
viodea in de conclusie van Mr. karbeboom, Adv.^Oen. bij den H. R. in W. v. 
h. R., n». 8084. 

•) QOtJDSMIT, i 81. 

») Th. n, S. 289. 

*) V. SAVIQNY, Th. II, S. 236. 

10 
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door de fictie, dat een wezen, dat niet denken of willen kan, 
toch denkt of wil >), en nu mag. men die uitzondering, door 
de wet toegestaan, niet verder uitbreiden, dan de wet zelve ge- 
wild heeft. Door het regt is het zedelijke ligchaam eene be- 
paalde bevoegdheid toegekend, het regt heeft dus ook dieiis 
grenzen en omvang willen bepalen en dus mag „ volstrekt niet 
alles, wat van natuurlijke personen geldt van zelf op regtsper- 
sonen worden toegepast. De regt^persoon is alléén persoon, voor 
zooverre de wettelijke fictie reikt *). 

Alleen waar het geldt vermogensregten, heeft het regt eeu 
eigen wil van de regtspersoon gefingeerd. „Ihre fingirte Wil- 
lensfahigkeit gilt nur in dem durch ihren Begriff bestimmteu 
engen Granzen, das heiszt nur so weit sie nöthig ist, urn sie 
an dem Verkehr im Vermogen Theil nehmen zu lassen" »). 

En daarop doelt art. 1691, wanneer het zegt: „Alle wettig 
bestaande zedelijke ligchamen zijn evenals particuliere personen 
bevoegd tot het aangaan van burgerlijke handeKugen." 

In hare memorie van toelichting verduidelijkte de rege- 
ring de minder gelukkig gekozene terminologie van dit art. ♦), 
toen zij zeide: „Het is ondertusschen buiten kijf, dat zedelijke 



^) oouosxiT, i 31, bl. 50 na. 1. 

^) G0UO8MIT, bl. 61 D«. 3. 

») V. SAVIQNT, Th. II, $ 94, S. 814. 

^) Het ontwerp 1820 was in art. 887 uitvoeriger: ,,Het algemeen gevolg van 
de beschouwing eens vereenigden ligchaams of eener stichting, als zedelijk persoon 
bestaat daarin, dat aan hetzelve al de bnrgerlgke regten toekomen, welke de wet 
aan byzondere personen geeft. Het kan dos goederen bezitten, vervreemden eo 
verliezea; het kan zich aan anderen en anderen aan zich verbinden, en, ingevolge 
van dien, ook in regten betrokken worden, of anderen in regten betrekken. Alles 
voor zooverre dit met den aard en de bestemming des ligchaams of der stichting 
overeenkomt, enz." 
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ligchamen evenals particuliere personen bevoegd zijn tot alle 
burgerlijke handelingen, dat zij alzoo kunnen koopen, verkoo- 
pen» huren, verhuren, in regten verschijnen, dadingen aangaan, 
als erfgenamen, legatarissen of begifbigden worden ingesteld, 
enz." '); terwijl zij bij de nieuwe redactie nog opmerkte, „dat 
art. 1691 betrekkelijk is tot het zedelijk ligchaam in het alge- 
meen en aanwijst tot welke handelingen hetzelve is geregtigd'' *). 

„Alleen dus met het opzigt tot het aangaan van bur- 
gerlijke handelingen heeft de wet aan de zedelijke 
ligchamen dezelfde bevoegdheid gegeven, die zij aan particuliere 
personen verleend had" »). 

Ten opzigte van regtshandelingen BÜéén wordt de wil van 
de bestuurders beschouwd te zijn de wil van de gefingeerde 
regtspersoon; alleen te dien opzigte kan het zedelijk lig- 
chaam verbonden worden uit de handelingen van zijne be- 
stuurders en zal dus ook, waar het een contract geldt, voor 
den dolus of de culpa van zijne vertegenwoordigers kunnen aan- 
gesproken worden, „denn", zegt v. savigny, „dieses ist eine von 
der Hauptobligation unzertrennliche Modification, wobeij die Qe- 
sinnung der juristischen Person eben so gleichgültig ist, wie die 
einer physischen Person, deren Bevollmachtigter des Dolus oder 
der Culpa in einem Contract sich schuldig macht'' *). 



») VOOEDUIN, B. W., D. V. W. 812. 

^ TOORDUIN, B. W., D. V, bl. 319. 

') Ck>iicliuie van Mr. greqory, Adv.-Oen. bij den H. R. (y. o. hokbrt, 
B. R., D. XII, bl. 158). Vergl. de Conclusie van Mr. van maanin, Proc- 
Gen. by den H. R., in Regtagel. Bijbl., 1858, D. VIII, bl. 8, dievanMir. Kaese- 
«OOM, Adv.-Gen. bij den H. R., (W. v. h. R., n». 8084). het VonJili der Arr. 
Regtb. te Arasterdam, 8 Jan. 1867, (W. v. h. R., n». 2875). 

*) V. SAViGNT, Th. II, $ 96, S. 317, 
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Maar waar de bestuurders door eene onregtmatige daad der- 
den schade hebben berokkend, wordt eerst d^rdoor eene yer- 
bindtenis tot vergoeding dier schade geboren; het geldt dan 
niet eene dier regtshandelingen, waarbij de wil van den be- 
stuurder gefingeerd wordt de wil van het zedelijk ligchaain te 
zijn, en dus kan ook het zedelijke ligchaam niet beschouwd 
worden de onregtmatigheid gepleegd te hebben >). „Nergens wordt 
gezegd, dat de bestuurders een zedelijk ligchaam ex delict o 
of quasi ex delicto jegens derden kunnen verbinden, alleen 
in zooverre, geUjk art. 1693 leert, het zedelijk ligchaam daar- 
door werkelijk gebaat is, of de handelingen naderhand behoor- 
lijk zijn goedgekeurd geworden. Art. 1692 zegt niet, dat de 
bestuurders het zedelgk ligchaam aan derden verbinden, maar 
alleen, dat deze geregtigd zijn, om in naam van het ligchaam 
te handelen, hetzelve aan derden en derden aan hetzelve te 
verbinden, mitsgaders, zoo eischende als verwerende, in regten 
op te treden. De woorden „bevoegd" en „geregtigd" (artt. 
1691, 1692) doen ten duidelijkste zien, dat de wetgever bij 
die artikelen geenszins de verbindtenis ex delicto of quasi 
ex delicto heeft op bet oog gehad, daar hij dan andere woor- 
den, om dit denkbeeld uit te drukken, had moeten bezigen'* ^). 



^) VON VANGEBOW, Th. I, { 55. Anm. Ik zal hierop nog ia { 5 temgkomett, 
wanneer ik de heginselen sal mededeelen, die naar m^ne meeoing de aansprekelgk^ 
beid van den staat moeten beheerschen. 

*) Conclusie van Mr. or£goby, Ad?.-Gen. bg den H. R. (V. d. hoKIBTi 
B. R., D. XII, hl. 168). 

Vonnis Arr.-Regtb. te 's Gravenhage, 7 April 1867 (W. v. h. R., n\ 1842): 
„O. dat het beweren, dat alle daden, door beambten eener gemeente verrigt, zonden 
moeten worden beschouwd door of op last van de gemeente verrigt, ten eenemale 
is ongegrond, daar dezelve als zedel^k ligchaam wel burgerlyke daden kan ten 
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Daartegen wordt gevraagd, of het wel „consequent, logisch, 
billijk, regtvaardig, r^tskundig'' mag genoemd worden, „ door 
de fictie der regtspersoonlijkheid aan de eene zijde zedelijken 
ügchamen een subject voor hun vermogen te geven, om hen in 
staat te stellen alle vermogensregten uit te oefenen, en aan 
de andere zijde, als het aankomt op de vervulling der verplig- 
tingen, die bij alle physieke personen staan tegenover die reg- 
ten, hen boven en buiten de wet te stellen?" *) Maar dit zou 
alleen waar zijn, zoo de corporatie niet aan te spreken ware 
voor de verbindtenissen in haren naam door hare bestuurders 
gesloten ; zoo daaruit voor haar een regt zou ontstaan, om ver- 
vulling dier overeenkomst te eischen, zonder zelve tot nakoming 
daarvan te kunnen worden aangesproken. Waar het echter geldt 
eene verbindtenis, die haren oorsprong te danken heeft aan eene 
onregtmatige daad of aan een verzuim van een physieken per- 
soon, daar is het zeker niet onbillijk, onregtvaardig, enz. de 
dader alleen daarvoor aansprakelijk te stellen, en niet het zede- 
lijk ligchaam, dat, wegens zijne niet natuurlijke, gefingeerde 
persoonlijkheid zich van die physieke personen bedienen moest 
en die onregtmatige handelingen niet beletten kon. 

Ik ben het eens met Mr. van nispen tot pannbeden, „dat 
alles, wat door de magt, volgens de reglementen bevoegd, be- 



oitvoer brengen en verbonden is voor de door haar aangegane schulden, maar 
nimmer als zoodanig voor onregtmatige of strafbare daden kan worden aangespro- 
ken." Evenzoo Vonnis Arr.-Rc^b. te Amsterdam, 8 Jan. 1867, (W. v. h. R. n». 287 5.) 

Het tegenovergestelde beginsel vindt men o. a. aangenomen in arr. H. R., 21 
JttDij 1868 (v. D. HONBBT, B. R., D. XXII, bl. 319), arr. H. R., 26 Oct. 1860 
(V. D. HOMKET, B. R., L). XXIV, bl. 329), en in de rsods aangehaalde conclosie van 
Mr. BE BOSCH KEMFËB, (RegtsgoU BQbl. 1846, D. Vil, bi. 35). 

^) Kegtsgel. Adv. D, VI, bl. 117. 
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sloten is, geldt als wil der vereeniging" >), mits men niet ver- 
gete, dat die wil der vereeniging alleen door de burgerlijke wet 
als een zelfstandige, afzonderlijke wil wordt erkend, voor zooverre 
hij zich op het hem toegestane gebied- van het verrigten van 
burgerlijke handelingen uit; daarbuiten is die wil der vereeni- 
ging niet erkend. Mogten dus de meerderheid der leden der ver- 
eeniging aan de bestuurders een bevel of volmagt gegeven hebben 
tot het verrigten van eene onregtmatige daad, dan kan dit niet 
als de wil der vereeniging beschouwd worden; want der vereeni- 
ging wordt alleen een wil toegekend tot een bepaald, in de wet 
omschreven, doel. De meerderheid der leden, of — zoo men 
aanneemt, dat het besluit der meerderheid ook alle leden bindt — 
alle leden kunnen dus eene onregtmatige handeling hebben be- 
volen en daarvoor aansprakelijk gesteld worden, het zedelijke 
ligchaam zelf is niet in culpa en niet aansprakelijk. 

De vraag, die nu nog overblijft, is, of de bepalingen van het 
B. W., waar over de onregtmatige daden gehandeld wordt, met 
deze beginselen overeenkomen. 

Ik meen dit volmondig te mogen toestemmen. Dat onze 
wetgever in 1401 slechts aan auctores physici gedacht heeft, 
wordt duidelijk, wanneer men nagaat, dat de Code Civil 
in art. 1381 bepaaldelijk sprak van „tout fait quelcon- 
que de Th om me" *), en men weet, dat ons art. 1401 



O Het regt van vereeniging en de bttTgerlijke regtsbevoegd- 
heid van vereenigingen ais regtspersonen beschouwd. LeydcD, 
1858, bl. 69. 

3) „Les engagements, qui résoltent des dëlits ou quasi-délits se forment, comme 
]es quasi- oontrats par un fait volontaire de Thomme, mais par un fait illicite." 

Discours, au corps législ. par tarri3L£; Code Civil, suivi de TExposé des 
Motifs, Paris, 1820, T. Y, p. 274. 
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met eene kleine verduidelijking daaruit werd overgenomen, ter- 
wijl in den Franschen tekst van 1831 eveneens gelezen wordt 
„tout fait illicite de Thomine" *). 

Deze leer wordt echter dikwijls bestreden op grond dat „ voor 
zoodanige beperking tot physieke personen, noch in gemelde wets- 
bepalingen zelve, noch van elders eenig bewijs te vinden is; 
dat toch de termen ter aanwijzing der personen, waarover ge- 
handeld wordt in deze artt., even algemeen zijn, als die, welke 
daartoe in de overige bepalingen omtrent zakelijke regten en 
en burgerlijke verbindtenissen in hetzelfde wetboek gebezigd 
zijn en dat uit de bijzondere bepalingen in afwijking voor de 
zedelijke Hgchamen vastgesteld, zooals in artt. 857, 947, 1717 
B. W., ten duidelijkste volgt, dat voor het overige de regelen 
omtrent gemelde regten en verbindtenissen evenzeer op morele 
als op physieke personen toepasselijk zijn" ^). 

Maar dat artt. 857, 947, 1717 B. W. eenige bijzondere be- 
palingen vaststellen, waar het geldt zedelijke ligchamen, is zeer 
juist ; waarover handelen echter die artikelen ? Over vruchtge- 
broik, over het verkrijgen per universitatem, over schenkingen; dus 
bepalingen, waarin zekere vermogensregten behandeld worden. 
Daarom mag men nog niet overal elders, waar de wet geene 
uitzonderingen voor zedelijke ligchamen vaststelt, hare bepalin- 
gen op hen toepassen. Men zou, dus doende, vergeten, dat het 
B. W. slechts waar het geldt regtshandelingen de fictie heeft 



') YOORDUIN, D. V, bl. 82; ASSER, $ 716, W. 489; Conclusie van denProc- 
Geo. bij den H. R. (v. d. tfoNERT, B. R., D. XXIV, bl. 322). 

2) Arr. H. R. 26 Oct. 1860 {v. d. honert, B. R., D. XXIV n». 809, bl. 
327); zie ook Arr. H. R. 26 Junij 1863 (v. d. honert, B. R., D. XXVII, 
n". 918, bl. 457). 
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aangenomen, dat bet zedelijke ligchaam door middel van zijne 
bestaniders bandelen kan i). 

Ofscboon dus de Hooge Baad meermalen nit de bepalingen 
van het B. W. heeft beslist, dat de staat evenals elk zedelijk 
ligchaam aansprakelijk kan gesteld worden voor de onregtmatige 
daden zijner bestnurders wegens eigen culpa, zoo mag volgens 
mijne overtuiging die leer niet aangenomen worden, èn omdat 
zij met het wezen van een zedelijk ligchaam in strijd is, èn 
omdat in allen gevalle de staat niet kan beschouwd worden 
tot de zedelijke ligchamen te behooren, die in het B. W. be- 
handeld zijn ^). 

Er zou nu nog overblijven aan te toonen, waarom art. 1403 
niet van toepassing kan zijn bij schade door onregtmatige han- 
delingen van ambtenaren aangerigt. Ik heb er echter reeds op ge- 
wezen, hoe die uitzondering op den algemeenen regel, dat ieder 
slechts voor zijne eigene daden aansprakelijk is, op twee gron- 
den steunt en wel daarop, dat bf een derde eigentlijk als de 
dader moet beschouwd worden en dus om eigene schuld aan- 



') De kwestie, of de gemeente ook volgens artt. 1401 e. v., dos dviliter, aan- 
sprakelijk gesteld kan worden voor daden of verzoimen in publiekregtel^ke kwa- 
liteit door het gemeentebestnar verrigt of begaan (door plaatselijke verordeningen, 
enz.) ligt baiten ons bestek, daar het niet geldt onregtmatige daden van ambtenaren. 
Zie over deze kwestie v. oosterwijk, ad art. 180 6em., bl. 915 e. v., die er, 
volgens mijne meening teregt op wQst, dat dusdanige handeling, die iore pablico 
geschied is, nooit als eene onregtmatige daad in den zin van art. 1401 B. W. 
beschouwd kan worden. 

^ In de eerste verzameling van Kegtsgel. Adv. 1848, bl. 96 is dan ook ter^ 
betoogd, „dat de staat niet aansprakelijk kan gesteld worden voor de schade toe- 
gebragt door in deszelfs dienst zQnde militairen." 

Mr. DIKPHUI8, D. VI, ad art. 1403 n^ 677 echter gelooft, dat hier wer^ 
keiijk de staat moet aansprakel^k gesteld wordep. 
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sprakelijk is, of wegene het publiek belang die gehoudenheid 
van een derde is aangenomen. 

Terwijl ik nu hier heb trachten aan te toonen, waarom de 
eerste grond bij de vraag naar de aansprakelijkheid van den 
staat niet gelden kan, zullen wij in de volgende §§ de redenen 
nagaan, die om het publiek belang tot de gehoudenheid van den 
staat voor de schade, uit onregtmatige handelingen der ambte* 
naren ontstaan, deden besluiten. 

Vooraf wil ik met een enkel woord er op wijzen, dat ook 
in andere landen door de jurisprudentie somtijds op grond van 
eigene culpa de aansprakelijkheid van den staat is aangeno- 
men. In Frankrijk vooral is meermalen in dien zin beslist *), 
hetgeen ons minder kan verwonderen, wanneer wij in aanmer- 
king nemen, dat de beoordeeling van de verpligting tot schade- 
vergoeding aldaar behoort bij het uitvoerend gezag. Door het 
niet vrijlaten van den benadeelde den ambtenaar tot vergoeding 
aan te spreken, mengt de regering zich in het geding, en, of- 
schoon ik nog niet kan toegeven, dat de staat daarom juridisch 
aansprakelijk moet gesteld worden, zoo is het toch niet te ont- 
kennen, dat gronden van billijkheid alsdan daarvoor wel eenigs- 
zins pleiten »). 

Ook Pruissische regtbanken hebben somtijds den staat aanspra- 
kelijk geacht voor de schade door onregtmatige handelingen van 
ambtenaren ontstaan, op grond van de culpa van den staat *). Ik 



') DALLOz, Rép., voce Responsabilité, n*. 602, 607, 638, 648, 654 
665; daartegen n^. 646, 649. 

^ sovRDAT, Traite génér. de la responsabilité, T. II, $^^78, 1084. 

') Zie o. a. de beslissingen van het Landgericht te Posen van 80 Mei 1885 en 
van het Ob. AppeU. Gericht, te Posen van 15 Mei 1836 (simon, Th. I,S. 821): 
^Es kann jene moralische Person nnr so weit yerhafftet sein als sie, abgesehen 
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kan er echter bijvoegen, dat in latere vonnissen meestal de 
betere theorie is aangenomen *); daarbij is de analogie van 
§§50 sqq., T. 6, Th. I, Allgem. Pr. Landr. verworpen enge- 
wezien op §§ 12, 119, T. 15, Th. H, Allgem. Pr. Landr., waar 
de staat uitdrukkelijk niet verantwoordelijk is gesteld voor 
onregtmatige handelingen van sommige ambtenaren *). 

§ 8. De aansprakelijkheid afgeleid uit een beginsel 
van vrijwaring ^). 

In naauw verband met de eigene culpa van den staat als 
grond voor zijne aansprakelijkheid staat een andere, meermalen 



von besonderen Rechtsgronden, z. B. Vertrag, Bereicherang, u. s. w. bei der 
Wahl und Anstellung der Beamten und deren KontroUe fehlt. Handelt es sich 
um Nichterfullung einer allgemeinen gesetzlichen Verpflichtong des Staats and 
einen dadorcb herbeigefiihrten Schaden, durch Handlang oder Unterlassang, so 
musz nothwendig eine Schald des Staats vorher dasein, diese aber laszt sich nar 
dann als begründet annehmen, wenn der Staat wissentlich oder fahrlaszig antaag- 
liche Beamte bestellt, oder ihre Amtsführung nicht beaufsichtiget, doch auch in 
diesen Fallen wird er för den Schaden immer nur in sabsidiom gerecht werden 
dorfen." Zie ook de beslissing yan het Ob. Appell. Gericht te Celle van 7 Jan. 

1845 (BICH£LMANN, S. 346). 

*) Zie bij siMON, Th. I, S. 321 aa, de beslissing van het Geh. Ob. Tribonal van 
9 Jan. 1837» waardoor die van het Ob. Appell. Gericht te Posen van 15 Mei 
1836 vernietigd werd, en vooral de S. 322 cc opgegevene beslissingen. 

') Ik moet echter erkennen, dat §$ 90 sqq. T. 17, Th. II, AUgem. Pr. Landr. 
wel aan eene calpa in eligendo doen denken. 

3) De nitdrokking vr ij waring komt m^ voor, zoo naanwkearig dit mogel^k was, 
met een enkel woord weer te geven de verschillende beginselen van de schrijvers, 
die ik in deze § behandeld heb en die allen daarop berusten, dat de st«at verpligt 
is aan de ingezetenen alle zekerheid te verschaffen ook voor de nadeelen, die ait 
de handelingen der ambtenaren mogten voortspruiten. 
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aangevoerde reden, waarom hij voor de onregtmatige han- 
delingen der ambtenaren gehoaden wordt geacht, nl. de vei- 
ligheids-verzekering door den staat. Heffteb scheen daarop te 
doelen, toen hij den staat gehouden achtte, „weil er seine Ver- 
bindlichkeiten in Betref!' der individaellen Wohl&rt mittels 
der dazu bestimmten Organen seiner Angehörigen nicht gehörig 
erfiillt hat" ^). Ook sukdheim wijst er herhaalde malen op ^), 
wanneer hij spreekt van de „Yerpflichtung" van den staat „znm 
Schatz des fiechts," terwijl zelfs aan de leer der borgstelling 
door den staat, die, zooals wij gezien hebben, door schmitt- 
HSNNEK ') en H. A. ZACHA&IAE *) wordt aangcnomcn, hetzelfde 
beginsel ten grondslag ligt. 

Werkelijk — bijna niemand zal het ontkennen — rust op 
den staat de verpligting, of liever behoort tot het wezen 
van den staat de zorg, orde en veiligheid te handhaven; maar 
de kwestie, die wij hier moeten nagaan, is, of die verpligting 
zoodanig op den staat rast, dat hij zelfs tot vergoeding kan 
aangesproken worden, wanneer deze verpligtingen gebrekkig of 
in het geheel niet vervuld zijn en daardoor partikolieren schade 
is toegebragt. Bij het behandelen van deze vraag komt het dus 
niet op de reden aan, waarom de staat zijne verpligtingen niet 
is nagekomen. Aan welke oorzaak de toegebragte oorzaak ook 
te wijten is, hetzij aan het niet regelen van de dienst, hetzij 



O Areh. des Crim. Rechts, 1. c, S. 458. O&diooii ik reeds hierboven, bl. 
M, deze woorden had medegedeeld, meende ik dnidelgkheidshalve ze hier te mogen 
herhalen. 

«) S. 8. 

3) Zie hierboven, bl. 98. 

*) Zie hierboven, bl. 94, e. v. 
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aan het benoemen van onkundige ambtenaren, de staat worèi 
aansprakelijk gesteld, omdat hij zijne verpligtingen niet ia na- 
gekomen. 

Deze theorie schept zich een staat gegrond op overeen* 
komst; zij neemt aan, dat de staat zich aLs het ware con- 
tractmatig verbonden heeft bepaalde diensten te bewijzen; dat 
hij deze en gene verpligtingen op zich heeft genomen ; en wel 
zoodanig, dat hij daaruit privaatregtelijk kan aangesproken wor- 
den, die verbindtenissen na te komen. 

Ik zal niet uitweiden over de leer, die den staat beschouwt 
op overeenkomst gegrond. Moge zij in vorige eeuwen vele voor- 
standers gevonden en ook werkelijk een heilzamen invloed uit- 
geoefend hebben, omdat zij het beginsel van de goddeUjke af- 
komst van alle aardsche magt krachtdadig bestreed, en de leg- 
ten der geregeerden in bescherming nam, tegenwoordig zal zij 
wel weinig verdedigers kunnen vinden. Zij steunt op eene ge- 
heel willekeurige beschouwing, in strijd met de werkelijkheid >), 
zij stelt zich den mensch voor buiten den staat, afstand doende 
van een deel zijner regten ten behoeve van de gemeenschap en 
zijne bevoegdheid beperkende, ter verkrijging van regtsveilig- 
heid. 

Deze leer vernedert den staat tot eene verzekering-maatschappij, 
die bepaalde voordeelen aan de burgers waarborgt tegen enkele 
opofferingen, welke deze zich getroosten. Het hoogere begrip 
van den staat gaat daarbij geheel te loor. 

Men meene daarom niet, dat op den staat geene verpligtingen 
rusten; integendeel, maar die verpligtingen zijn van publiek- 
regtelijken, ik zou bijna zeggen van zedelijken aard, waarvan 



^) opzooxxB, Staatsr. Onderz., bl. 46. 
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de niet-vervnlKng geen privaatregtelijken eisch tot schadever- 
goeding kan ten gevolge hebben »). 

Het is b. V. des staats roeping, die zich de bevordering ten 
doel stelt van de zedelijke en verstandelijke ontwikkeling zijner 
burgers, voor goed onderwijs te zorgen. Maar wien zal het in- 
vallen, den staat privaatregtelijk aan te spreken wegens gemis 
aan zorg voor voldoend onderwijs, of op grond van min juist 
of gebrekkig onderrigt van een door den staat aangestelden 
leeraar? Daartegen gaat niet op, dat de schade veroorzaakt door 
gemis aan gelegenheid voor den burger om zekere kundigheden 
zich te verwerven, niet of hoogst moeijelijk te bepalen zou zijn; 
dit ware een argument van convenientie en niet de oplossing 
van de vraag, of in beginsel aansprakelijkheid van den staat 
in dit opzigt aannemelijk zij. 

Nog minder verdedigbaar ware eene regtsvordering tegen den 
staat, om hem te noodzaken tot nakoming der verpligtingen, 
welke hem ten aanzien van de bescherming der maatschappelijke 
betrekkingen zijn opgelegd, b. v. de zorg voor goede regtsbedeeling. 

Immers men kan zich de prise ^ partie des regters voorstellen, 
maar nimmer eene verpligting, welke op den staat zou rusten, om 
het nadeel te vergoeden, wat eene der geding voerende partijen 
zoude kannen beweren, ten gevolge van een regterlijk vonnis 
te hebben geleden. Zoodra de staat gezorgd heeft, dat er amb- 
tenaren zijn, die namens hem regt spreken tusschen den man 
en zijn naasten, heeft de staat in dit opzigt gepraesteerd, wat 
hij te praesteren had. 



^) De controle der vertegenwoordiging, de verantwoordelijkheid der Hoofden der 
mimsteriële departementen z^n waarborgtn voor het nakomen dier verpligtingen 
door de regering. 
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Maar zoodanige gehoudenheid van den staat als de bedoelde werd 
dan ook zelden aangenomen, en men mag dus vragen, waarom 
die gehoudenheid in zoovele andere gevallen wèl aangenomen is. 

Zóó de bekende kwestie, waarover onderscheidene onzer regts- 
collegiën herhaaldelijk in verschillenden zin hebben uitspraak 
gedaan, of nl. de staat aangesproken kan worden tot vergoeding 
der schade, die door het stooten op een steen of paal, die zich 
onder water bevond, aan een schip is veroorzaakt »). 

Zij, die den staat daarvoor aansprakelijk willen stellen, gron- 
den dit op de bewering, dat, daar de staat belast is met het 
onderhoud der havenhoofden, en de zorg voor de bevaarbaarheid 
van stroomen en rivieren, hij bij niet-voldoening aan deze ver- 
pligting de schade moet dragen. 

De tegenovergestelde en, naar mijne meening juiste, beginselen 
zijn door den Procureur-Generaal bij den H. R. in eene dus- 
danige kwestie aangewezen ^): „Havens en reeden zijn geen 
privaat-eigendom van den staat, maar domaine public. Ver- 
pligting van den staat om havens en reeden in goeden, veiligen 
staat te honden is van publiekregtelijken aard. Weshalve uit 
die verpligting van den staat geen vinculum iuris civilis wordt 
geboren en niemand den staat in regten kan aanspreken om 
aan deze zijne verpligting te voldoen Het is geen onder- 
werp van privaatregt. Hierbij komt nog, dat de regterdan zou 



») o. B. Airesten H. R. van 7 Nov. 1850 (W. v. h. R., n». 1218), van 3 
Jan. 1851 (v. d. honkbt, B. R., D. XII, bl. 166), van 26 Oct. 1860 (v. n. 
HONERT, B. R., D. XXIV, bL 323). Arrest Prov. Geregtsh. v. Z. Holl., 31 
Mei 1867 (Weekbl. voor Borg. Adm. 19 Sept. 1867). Arrêt de la Conr deCaa- 
sation, 27 Juin 1832 (dalloz, Rép., voce Responsabilité, n^ 648). 

*) V. D. ttONEET. B. R., D. XXIV, 1861, bl. 323. Vergl. Arrest H. R., 27 
Mei 1856 (W. v. h. %, n«. 1830). 
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moeten besKssen, hoever zich deze verpligting van den staat 
uitstrekt, welke voorzorgen hij verpligt is voor de veiligheid van 
de havens te nemen enz., onderwerpen tot welker beoordeeling 
en beslissing de regter niet bevoegd is. Op den staat rosten 
vele en velerlei verpligtingen, die geheel vreemd zijn aan het 
burgerlijk regt, beveiliging van personen en goederen, bevorde- 
ring van nijverheid en onderwijs, verdediging des lands, on- 
derhoud van wegen en vaarten, enz. Een verzuim in het naleven 
dier verpligtingen kan nooit grond geven tot eene burgerlijke 
regtsvordering. Dit zou niet alleen tot de grootste ongerijmd- 
heden voeren, maar het strijdt ook met goede regtsbegrippen, 
naar welke alleen tegenover eene burgerregterlijke verpligting 
een ius petendi ex iure civili kan bestaan.'' 

Men voert hiertegen ten onregte aan, dat door het betalen 
van tol- en havengelden als het ware eene overeenkomst met 
den staat gesloten wordt, waarbij deze zich verbond, de wegen 
te water en te land in goeden staat te houden. 

Die hefiBugen toch geschieden door het publiek gezag als 
zoodanig, d. i. het zijn hefBngen iure publico, het zijn belas- 
tingen »), waaraan dus het karakter van overeenkomst moei- 
jelijk te geven is. 

Niet minder strijd heeft de vraag uitgelokt, of de staat of 



O DE LA BA88BCOÜR OAAN, D. I, bl. 176; DE BOSCH KEHPEB, j 26, bl. 

512, wQst er teregt op, dat daarom de heffing b^ Kon. Besluit onwettig is, (zie ook bl. 
324). De beffing van tolgeld ten behoeve der provincie Groningen, werd dan ook 
ingevolge art. 129 al. 8 Grondw. door eene wet, nl.door die van 24 April 1864, Stbl. 
n®. 31, bekrachtigd. Art. 238 Gem., dat anders het verwijt niet ontgaan kan het 
begrip van plaatselijke belastingen te ver uitgestrekt te hebben, noemt teregt weg-, 
straat', brug-, kaai-, en haven-gelden daaronder op. 
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eene gemeente ter vergoeding kunnen aangesproken worden voor de 
schade, die partikulieren berokkend is door oproerige bewegingen. 

Ook hier kan ik die aansprakelijkheid niet aannemen. De 
staat of de gemeente stellen zich wel ten doel regtszekerheid te 
verschaffen, maar uit die verpligting kan nooit eene actie tot scha- 
devergoeding voortspruiten. Met evenveel regt zou men den 
staat kunnen aanspreken, wanneer een ontvlugte misdadiger eenen 
diefstal beging. Voor de veiligheid van het maatschappelijk ver- 
keer, zoude men kunnen beweren, heeft de staat de verpligting 
op zich genomen het misdrijf te straffen, en dus den booswicht 
van misdadige plannen af te schrikken en verdere misdrijven te 
voorkomen; is hij daarin te kort geschoten, men verbale het op hem. 
Ja, men zou zelfs verder kunnen gaan en aannemen, dat, daar 
de staat de verstandelijke en zedelijke ontwikkeling zijner burgers 
tracht te bevorderen en hij dit doel niet volkomen bereikt heeft, 
zoolang er misdrijven gepleegd worden, hij ook voor elke bena- 
deeling, die de partikulier daardoor mogt ondervinden, aanspra- 
kelijk te stellen is ! Dus redenerende vergeet men wederom, dat 
de staat tot datgene, wat hij in het algemeen belang verrigt, 
niet burger regtelijk verpligt is. De verpligting regtsveilig- 
heid te verzekeren is — behoeft het nog gezegd? — van 
publiekr^telijken aard. 

Men kan ons de wet van 20 Vendimaire an X tegenwerpen, 
waarbij werd vastgesteld, dat de gemeente aansprakelijk was 
voor de schade, partikulieren in die gemeente veroorzaakt „par 
des délits commis ^ force ouverte ou par violence sur son 
territoire par des attroupements ou rassemblements armés ou 
non armés" «). 



») Tit. IV, art. 1. 
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O&choon ik niet, zooals toullieb, haar eene barbaarsche 
wet durf noemen i), zoo kan ik toch evenmin met lafes&ièse 
haar onbepaald verdedigen. „Une société," zegt deze schrijver, 
,,qiii a des pouvoirs légalement oi^anisés, doit protection k ses 
membres et & tous les interets. Si la protection vient k faillir au 
moment du péril, Ie devoir social est violé et la commune doit étre 
responsable de sa faute" *)* Let men op den tijd, wanneer en de 
omstandigheden, waaronder zij werd vastgesteld, dan wordt het 
duidelijk, dat zij alleen als eene politieke wet moet beschouwd 
worden; „rendue ^ une époque de troubles et de révolutions 
eette loi porte Tempreinte des circonstances au milieu desquelles 
elle a pris naissance'^ '). Zij moge in werking gebleven zijn, 
nadat reeds opgehouden hadden „les circonstances, qui la pro- 
voquèrent" *), haar politiek karakter heeft zij behouden: de 
gemeente is niet aansprakelijk gesteld voor elke benadeeling, 
die een ingezetene lijdt, maar alleen bij gewelddadige zamen- 
scholingen, bij oproerige bewegingen wil men de burgerij ver- 
pligten de orde te herstellen en beschouwt men haar aanspra- 
kelijk, indien door hare schuld dit niet geschied is &). 



O T. II, n». 268. 

^ Conrs de droit pnblic et administratif, 4e Ed., Ptois, 1854 — 1858, 
T. II, p. 676. 

») POUCABT, T. III, p. 550. 

*) TBOLLIT, T. IV, p. 889. 

*) Het is opmerkelijk, dat deze wet bg ons niet werd ingevoerd. Mr. a. kru- 
SEMA.N (De fideiussione universali, Amst. 1850, p. 74) meent, dat dit 
aan eene vergissing is toe te schrijven, daar overal elders napoleon met de in- 
voering van het Fransebe regt ook deze wet van kracht stelde. 

Bij ons kan er das nog minder reden zijn de gemeente in zalk een geval aansprake- 
lijk te stellen. Zie art. 184 Gero. en het daarover gezegde hier beneden in j 6. 

De Raad van Leiden was dan ook volkomen in z^n regt, toen hij op het adres 

11 
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Zoo wij dus gezien hebben, dat in het algemeen de staat 
niet aansprakelijk gesteld kan worden, omdat hij de verpligtin- 
gen, die iure publico hem opliggen, niet is nagekomen, hoeveel 
te minder zal men hem gehouden kunnen achten, wanneer slechfe 
door onregtmatige handelingen der ambtenaren die verpligtingen 
niet of niet behoorlijk zijn vervuld. De staat deed alles wat 
in zijn vermogen was te doen; eigene culpa kan, zooals wij 
in de vorige § gezien hebben, hem niet ten laste gelegd wor- 
den en waarom zou hij borg moeten zijn voor de schade, die 
partikulieren kunnen lijden door onregtmatige handelingen der 
ambtenaren? 

Dit laatste neemt men aan, omdat de staat borg moet staan voor 
alle handelingen der ambtenaren: in naam van den staat han- 
delen de ambtenaren, de staat kan en moet de daardoor ver- 
oorzaakte schade vergoeden. 

Het is waar, dat de ambtenaar, zoolang hij regtmatig han- 
delt, den staat vertegenwoordigt, maar daaruit volgt nog niet, 
dat de staat ook voor diens onregtmatige daden verantwoordelijk 
is. „Die representative Bedeutung des Amtes," zeide blunt- 
scHLi zeer teregt, „begründet die Amtspflicht und die Wirk- 
samkeit der Amtshandlung für Jedermann, aber sie erklart nicht 
die Verletzung der Amtspflicht und andert nicht den natür- 
lichen Rechtsgrundsatz, dasz, wer ein Delikt verübt persöhn- 
lich für Schadenersatz haftet, aber nicht ein Anderer fiir ihn, 
auch nicht die Person, welche er im Uebrigen reprasentirt" '). 



van zekeren S., waarbij deze van de gemeente Leiden schadeloosstelling verzocht 
wegens een glasruit, die bij hem was ingeworpen tijdens de ongeregeldheden in 
Nov. 1868, afwijzend beschikte. Zie W^eekbl. voor de Bnrg. Adm., n». 1023. 
^) Verh. des Sechst. Deutsch. Juristentags, S. 49. 
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Als laatsten grond wordt aangevoerd, dat de staat beter dan de 
partikniier de schade kan lijden, en dat daarom, zoo de amb- 
tenaar het geledene nadeel niet kan vergoeden, de staat aan- 
gesproken moet worden. 

Mag dit een regtsgrond heeten ? Kan men de gezamentlijke bur- 
gers aansprakeHjk stellen, omdat de werkelijke schuldige het 
door hem berokkende nadeel niet vergoeden kan? En waar is 
de grens bij het aannemen van zoodanig beginsel? Daarenboven 
is het niet waar, dat de staat zoo ligt die verpligting tot 
vergoeding op zich kan nemen; men mag toch niet vergeten, 
voor hoevele gevallen de staat zou aangesproken kunnen worden. 
,^Die Staatskasse ist doch kein Zauberschatz, der sich immer 
wieder van selber fiillt, so oft Jemand hineingreift und etwas 
daraus wegnimmt'^ '). 

De theorie van de borgstelling door den staat is volgens 
mijne meening niet verdedigbaar ^); den staat aansprakelijk te 
voor alle onregtmatige daden der ambtenaren is een 
1; maar alleen dan hem gehouden te achten, wanneer 
de ambtenaar zelf het door hem aangerigte nadeel niet kan 
betalen, is geene theorie. Het gevolg zou daarvan nood- 
wendig moeten zijn, dat alleen de rijkste personen tot amb- 
tenaren benoemd werden, daar dan de staat minder aan het 



') BLUHTSCRLI, l. C, S. 50. 

^ Waar de administratieve magt den benadeelden burger magtigiug moet ver- 
leenen tot het in regten aanspreken van den ambtenaar, is tegen het aansprakelijk 
stellen van dm staat in snbsidiom, nog dit bezwaar, dat die magtiging dikwijls 
geweigerd zal worden nit vrees, dat de staat later zelf aangesproken magt worden. 
Ib het belang das van den benadeelde zon men daar de snbsidiaire aansprakelijk- 
Beid van den staat zelfs niet konnen beschouwen. 
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gevaar zich blootgesteld zag, de schade door deze berokkend te 
moeten vergoeden. 

§ 4. De aansprakelijkheid afgeleid uit het beginsel van 
onderworpenheid der ingezetenen aan de 
staatsmagt. 

Vele schrijvers hebben, zooals wij gezien hebben, op dezen 
grond den staat aansprakelijk gesteld voor de schade uit on- 
regtmatige ambtshandelingen voortgesproten. De staat, zeggen 
zij, dwingt den burger den door hem aangestelden ambtenaar 
als zijnen vertegenwoordiger te gehoorzamen; de billijkheid 
eischt, dal de staat ook de schade vergoede, wanneer de amb- 
tenaar van de hem dus opgedragene magt misbruik gemaakt 
heeft. De grond voor die aansprakelijkheid ligt in den dwang, 
dien de staat den onderdaan oplegt, zijne ambtenaren als zijne 
vertegenwoordigers te erkennen en zich aan hunne ambtsmagt 
te onderwerpen, en die zelfs den burger niet toestaat hunne 
bevelen, vóórdat hij ze uitvoert, te onderzoeken en ze niet op 
te volgen, wanneer hij meent^ dat de ambtenaren hunne ambts- 
bevoegdheid daarbij hebben overschreden. De gehoudenheid van 
den staat tot schadevergoeding begint dus daar, waar schade 
is toegebragt door ambtenaren, die met een deel van de staats- 
magt waren bekleed, eene magt, waaraan de partikulier zich 
niet mogt onttrekken '). 

Is nu werkelijk die magt van den ambtenaar zoo dwingend? 
is den burger elke tegenstand tegen onregtmatige handelingen 
van den ambtenaar ontzegd? 



1) Zie eene beslissing van het Ober-Tribnnal te Berlijn bij KOCH, Tb. II, $ 151, 
S. 603 sqq. Vergl. strippelmann, Th. VI, S. 249; simon, Th. I, S. S21. 
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Ik meen dit te mogen ontkennen. Aan onvoorwaardelijke 
gehoorzaamheid van de burgers aan de staatsmagt kan al aan- 
stonds niet gedacht worden. Der menschelijke natuur zou men 
geweld moeten aandoen, zoo men den invidu tot een werktuig, 
tot een automaat wilde vernederen. Het regt zou den mensch 
allen wil moeten ontzeggen, terwijl het juist de hooge roeping 
van het regt is, dien wil te doen eerbiedigen en te leiden tegen- 
over den wil van anderen. Bluntscht j & b&ateb ') merken te 
regt op, dat het natuurlijk gevolg van het aannemen van de 
onvoorwaardelijke gehoorzaamheid zou zijn, dat den burger noch 
vrijheid noch regtsbescherming verzekerd bleef ^). 

Zelfs STAHL, wien waarlijk de beschuldiging niet kan treffen, 
de magt der regering te willen verminderen, erkent dat in 
het staatsregt blinde gehoorzaamheid (obedientia mere passiva) 
niet kan geduld worden. „ Denn der Mensch steht nicht blosz 
und nicht mit seinem gesammten Handeln unter dem Staate, 
sondem zugleich unmittelbar unter Gott. Wenn daher das Gebot 
der Obrigkeit gegen das Gebot Gottes geht, so hat der Unter- 
than die Pflicht, ihr den G^horsam zu verweigem" *). 

Mag dus onvoorwaardelijke gehoorzaamheid aan de staats- 
magt van de burgers niet geëischt worden, evenmin is het echter 
te ontkennen, dat de staat zijn doel niet kan bereiken, zoo de 
burgers aan de wetten en de overheid niet verpligt zijn te ge- 
hoorzamen *). 



O Vodbiis Gehorsam, Widerstand, Th. VI, S. 8». 

^ ZACHARIAE, Deuts. Staatsr., Th. I, j 91; v. mohl, Würtemb. 
Staatsr.» Th. I, S. 824. 

') STAHL, S. 548; zie ook zijne Philosophie des Rechts, 2*Aafl.Th. II, 
Abth. 2, S. 228. 

*) DJ£ LA BAS8EC0UB ÜAAN, D. I, j 3, U. 12. 
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Die verpligting heeft haren grond in het wezen van den 
staat zelf, die als eenheid magt moet kunnen uitoefenen over 
de enkele individuen, die of als leden daartoe behooren of zich 
door hun tijdelijk verblijf of door hunne bezittingen onder het 
gebied van zijne wetgeving en zijn bestuur gesteld hebben. 
„Der staatliche Gehorsam ist folglich met dem Begrifle des 
Staates selbst gegeben" •). 

Welke grenzen moeten nu aangenomen worden bij die ge- 
hoorzaamheid aan het staatsgezag? in welke gevallen moet den 
burger het regt toegekend worden zich aan die dwingende 
magt te onttrekken? 

Zoolang slechts gehoorzaamheid aan de staatswetten en het 
opvolgen van de regtmatige bevelen der overheid geëischt wordt, 
is die verpligting der burgers zeker niet voor bestrijding vat- 
baar ^), maar moeijelijker wordt de vraag, of men verpligt is 
willekeurige, onregtmatige bevelen van de overheid te gehoor- 
zamen, en, zoo niet, of wederstand dan geoorloofd is. 

Dat over deze kwestie de meeningen zeer uiteenloopen, be- 
hoeft bijkans niet gezegd; zij staat in naauw verbaj^d met de 
nog moeijelijker vraag, hoe de staat ontstaan is, wat het wezen 
van den staat bepaalt, welke plaats de overheid tegenover het 
volk in den staat toekomt. Het zal niet gevergd worden, dat 
ik hierover uitwijde ^); mijne taak bepale zich tot het mede- 



1) BLUMTSCHLi & BRATEB, vocibos Gehorsam, Widerstand , Th. IV, S. 81. 

3) DE BOSCH KEMPER, $ 15, bl. 92. 

3) Zie o. a. bluntschli & brater, 1. c, S. 83 sqq.; zachariae, Deuts. 
Staatsr., Tb. I, j 91, S. 436 sqq.; stahl, § 160, S. 141 sqq.; blackstone, 
B. IV, p. 498, 601. Eene volledige opgave der literatuur over dit onderwerp kan 
men vinden bij von mohl, Die Gesch. und Liter, der Staatsw., Th. I, 
S. 320 sqq. 
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deelen mijner meening aangaande de uitgestrektheid van de ver- 
pligting der burgers, aan de bevelen der ambtenaren te gehoor- 
zamen. 

„Is de magt der regering/' zegt Mr. van sonsbeeck, „op 
de regterlijke bestaande wetten van den staat gegrond, is de 
regering alleen krachtens deze staatswetten ^bevoegd om te ge- 
bieden, zijn ook de ingezetenen alleen op grond dezer wetten 
verpligt aan een of meerderen uit hun midden of ook buiten 
hen te gehoorzamen; zoo volgt daaruit regtstreeks, dat waar 
die wetten ophouden, waar de regering verder gaat, dan de 
haar opgedragene magt strekt, ook tevens alle regtelijke grond, 
alle stellige regtelijke verpligting voor de ingezetenen, om te 
gehoorzamen vervalt'' '). Mogt dit betoog volkomen juist zijn, 
dan zou noodzakelijk daaruit moeten volgen, dat men nooit 
behoefde te gehoorzamen aan die bevelen der ambtenaren, welke 
niet bepaaldelijk op de wetten van den staat gegrond zijn. Deze 
leer nu is practisch onhoudbaar; orde in den staat, geregelde 
werkzaamheid van het staatsleven zou onmogelijk zijn, zoo het 
elk individu vrijstond, het staatsorganisme telkens tegen te hou- 
den. En daarenboven, wie zou moeten bepalen, of de ambtenaar 
binnen zijne bevoegdheid gebleven is, of eene onregtmatige han- 
deling heeft gelast? Kent men den ambtenaar dat regt toe, dan 
is de verpligting tot gehoorzaamheid aan zijne bevelen weder 
geheel absoluut; wordt het den burger overgelaten, de regtma- 
tigheid van de ambtshandeling te bepalen, dan is het gevaar 
voor wanorde en regeringloosheid maar al te groot. Daaren- 
boven vergete men niet, dat in de meeste gevallen de burger, 
die aan een onregtmatig bevel gehoorzaamd heeft, ofschoon 



») Stak I, bl. 33. 
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tijdelijk in zijne regten verkort en benadeeld, door de uitspraak 
des regters zijn regt hersteld en de geledene schade vergoed 
zal kannen zien. 

In het algemeen moet aangenomen worden, dat de bevelen 
van den ambtenaar de praesumptie voor zich hebben juist 
en billijk te zijn •). Onregtmatige handelingen van ambtenaren 
behooren toch tot de uitzonderingen *) : niet alleen de vrees 
de berokkende schade te moeten vergoeden, maar nog meer 
de wensch zijn ambt, zijn eer, zijn goeden naam te behouden 
zullen den ambtenaar van wederregtelijke daden terughouden. 
Het vermoeden is dus vóór de regtmatigheid van de ambtshan- 
deling, omdat de ambtenaar, beter dan de burger, in staat is 
te weten, wat met zijne bevoegdheid overeenkomt. 

Maar — het is niets meer dan eene praesumptie. Bestaat 
de stellige wetenschap, dat de handeling van den ambtenaar 
strijdig is met diens bevoegdheid, dan kan de burger nooit 
verpligt zijn, dat bevel op te volgen, die handeling zich te laten 
welgevallen; en zoo ooit, dan zeker niet wanneer het nadeel, 
hetgeen door die onregtmatigheid hem zou worden veroorzaakt, 
later onmogelijk vergoed of hij in zijne gekrenkte regten niet 
meer hersteld zou kunnen worden 3). 



ï) CHAUVEAü & HÉLiE, T. I, n*. 2022, p. 597. 

3) De getoigenis van strtck, dat de ambtenaren zoo dikwijls wederregteljjk 
handelen (zie boven, bl 25, n^ 5), kan gelukkig in onzen tijd niet meer worden afge< 
legd. Zoo de ambtenaren nn beter honne betrekkingen vervullen en zedeiyk ook 
hooger staan, dan is dit voornamelijk te danken aan den grooteren invloed van en 
het meerdere ontzag voor de openbare meening, en aan hunne meer onafhanke- 
lijke stelling tegenover de regering. 

') Vergl. Vonnis Arr. Begtb. te Amst. 21 Mei 1845 (Begtsg. Bijblad, 1847, 
D. TX, bl. 602). 
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Dan kau er geen sprake zijn van strafbare, feitelijke weder- 
spannigheid tegen de openbare magt; het regt van zelfbehoud 
noopt dan tot noodweer; niet alleen is de passieve ongehoor- 
zaamheid dan te billijken, maar zelfs geweld zal met geweld 
gekeerd mogen worden »). 

Dat de toepassing van die leer de openbare orde met geen 
groot gevaar zal bedreigen, bewijzen de woorden van chauvbau & 
hélie: „non, la société n'est pas mise en përil, parce qae la 
loi pose la limite de l'action du pouvoir, parce qu'elle cesse 
de Ie protéger, quand il la dépasse et se livre ^ des actes ar- 
bitraires: non, la loi n'est point outragée parce que les agents 
chaigés de Texécuter sont mëconnus, quand ils méconnaissent 
eux-mêmes leur mission. Le péril serait de confondre Tabus 
et le droit, et de les couvrir de la méme protection ; Toutrage, 
de donner la provision aux actes arbitraires sur la réclamation 
l^ale" ^). 

Tegenover de verpligting van den burger tot gehoorzaamheid 
aan de staatsmagt, staat dus zijn regt van zelfbehoud en de 
moeijeUjkheid ligt d^rin, de grens tnsschen beide juist te 
stellen. Den regter moet hier veel worden overgelaten. Niet 
elke onregtmatigheid der ambtshandeling geve aanleiding tot 
tegenstand van de zijde des burgers, maar evenmin volge deze 
elk bevel, eiken last van den ambtenaar op ^). Waar de amb- 



') Zie daartegen Dr. l. yon jaoemann in Archiv des Criminalrechts, Jahrg. 
1842, n». XVTI, S. 598 sqq., en Jahrg. 1848, d«. III, S. 49 sqq.; serrignt 
neemt evenmin in z^jn Traite du droit public des Fran9ais de door mij 
medegedeelde leer aan; ik was echter niet in de gelegenheid dit belangrijke werk 
na te slaan. 

2) T. I, n«. 2020, p. 596. 

^ C0AUT«Au & ^ium» T. l, n^ 2021, p. 697, zeggen te regt: „En cette 
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tenaar klaarblijkelijk de wetten overtrad en buiten zijne ambts- 
bevoegdheid handelde, kan de burger met het volste regt hem 
gehoorzaamheid weigeren en zelfs tegenstand bieden. Wanneer 
echter of de onregtmatigheid twijfelachtig, of slechts eene for- 
maliteit vergeten was, die de nietigheid der handeling niet 
noodwendig na zich moest slepen, dan is wederstand tegenover 
den ambtenaar, handelend in de uitoefening zijner ambtsbe- 
trekking, niet te billiiken en in allen gevalle niet raadzaam. 

Ik kom dus tot dit besluit, dat werkelijk van de burgers 
eeuige gehoorzaamheid aan, eenig ontzag jegens de staatsambte- 
naren wordt gevergd, maar dat die verpligting in geenendeele 
absoluut en altijd geldend kan geacht worden i). 

Volgt nu uit die verpligting dat de staat moet instaan voor de 
schade, door een ambtenaar onregtmatig toegebragt? 

Eischt de regering eene absolute gehoorzaamheid, gaat de 
staat op in het uitvoerend gezag, dan zou men die leer nog 
kunnen aannemen, die anders niet verdedigbaar is. 



matière toate règle absolue est inexacte. Il est impossible, il serait puérü deréti- 
rer anx agents la protectioD, que la loi leur doit, dès quMls s'écartont, même a 
leur insn, da cerele légal, dans leqoel ils doivent se mouyoir." 

Art. 11 de la déclaration des droits de rhomme, gevoegd bij de Constitutie van 
24 Jan\j 1793 ging dan ook te ver, toen het bepaalde: ^Tont acte exercé centre 
un hommie, hors les eas et sans les fonnes qne la loi détermine, est arbitraire et 
tyrannique. Celai, contre leqnel on voadrait Texécuter, a Ie droit de Ie repousser 
par la foroe.*' 

O Zie CHAUVEAU & HELIE, T. I, n®. 2010 sqq.i rauteb, $ 384, carnot, ad 
art. 209, n<^. 10; h. a. zachabiae in Archiv des Criminalr., Jahrg. 1843, n^. 
XV, S. 344; Mr. m. schooneveld, ad art, 209 C. P. 

Vergl. arrest Crimin. Regtb. van Holland, 11 Jan. 1840 (W. v. h. R., n». 
76), arresten H. R. van 28 April 1840 (v. d. honebt, Strafr., D. II, bl. 335) 
en vftn 21 Au|j. 1841 (▼. d. ^OlfERT, Strafr., D. V, bl. 427). 
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De verpligting den ambtenaar te gehoorzamen en diens magt 
niet tegen te werken, wordt door het algemeen, belang ge- 
vorderd *); ter verzekering van orde en veiligheid is zij ten 
behoeve der burgers zelve aangenomen, en men zou aan die 
zelfde burgers het regt willen toekennen voor het voldoen aan 
die ten hunnen voordeele gestelde verpligting schadevergoeding 
te eischen! 

Ëvenzoo is die praesumptie van de regtmatigheid der han- 
deling van den. ambtenaar ten gerieve van den burger vast- 
gesteld. In welken moeijelijken tweestrijd zoude hij zich anders 
bevinden bij twijfel aan het geoorloofde van het ambtsbevel! 
Niet gehoorzamen? maar wat als later de regtmatigheid bewe- 
zen werd ? Zou hij zich dan niet aan strafbaren weerstand heb- 
ben schuldig gemaakt? 

Die verpligting, om bij twijfel den ambtenaar te gehoorza- 
men, is dus in het belang van den burger zelf, die zeker den 
staat er geen verwijt van maken mag, dat ten zijnen gerieve 
zoodanig beginsel is aangenomen. En, mogt onverhoopt de 
praesumptie gefaald hebben en de handeling van den ambte- 
naar onregtmatig, ongeoorloofd geweest zijn, het regt kent den 
benadeelde middelen toe, om door verhaal op den ambtenaar 
het gdedene onregt hersteld te zien. Waarom de staat hier 
aangesproken, die daarvoor hoegenaamd niet aansprakelijk is? 
Een regtsgrond is daarvoor niet te vinden, evenmin dwingen 
redenen van billijkheid daartoe te besluiten. 

Voeg daarbij, dat die eigentlijk gezegde gehoorzaamheid aan 
de bevelen der ambtenaren slechts zelden geëischt wordt en 
niet van ingrijpend gewigt is bij het bestuur en het beheer 



') ItlCHELMANN, S. 860. 
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van den staat. Slechts in enkele gevallen en meestal dan nog 
bij lagere beambten (vooral bij die van politie en der belastin- 
gen) kan er sprake zijn van bepaalde bevelen, waaraan men 
gehoorzamen moet. 

Door vele schrijvers wordt dan ook nog een andere grond voor 
de aansprakelijkheid van den staat aangebragt, nl. de dwang 
door den staat den burgers opgelegd, om met die bepaalde 
personen, door hem als ambtenaar aangesteld, in contact te 
treden >), m. a. w. de staat is gehouden voor de onregtmatige 
handelingen zijner ambtenaren, omdat hij gedwongen is zich 
te laten vertegenwoordigen en de burger dien ambtenaar als 
orgaan van de staatsmagt te erkennen. „Gegen die Beamten 
von Privatleuten ist Niemand zu einem besonderen Vertrauen 
verpflichtet ; anders ist es in dem Unterthanen- Verhaltnis gegen 
die Behörden, die der Staat angestellt haf ^). 

Maar behalve dat dit niets kan afdoen op den regtsgrond 
voor de aansprakelijkheid van den staat, is die bewering daaren- 
boven onjuist: hangt het b. v. van derden af, of zij met den 
wettelijken vertegenwoordiger van een onmondige, met wien zij 
in verbinding staan, zich willen inlaten? ') 

Evenals waanzinnigen en onmondigen is de staat, of alge- 
meener gesproken, zijn de regtspersonen wel rechts fa hig, 
maar niet natürlich handlungsfahig, zooals von sa- 
viONY het kernachtig uitdrukt «). Terwijl bij de eersten den 



O TON MOUL, Encyklop. $ 83. 

2) 8UNDHEIM, $ 7, S. 13. Vergl. ZOEPFL, Th. II, $ 160; pfeiffer, Th. II, 
S. 861; ZACUABiAE, Beats. Staatsr., Th. II, $ 140, S 67. 
») KOCH, Th. II, $ 161, S. 603. 
*) Th. Il, J 94, S. 815. 
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natuurlijken wil geene kracht wordt toegekend, missen de 
regtspersonen dien geheel en al, „consentire non possunt^' '). 
Beiden kunnen dus niet onmiddelijk handelen en behoeven 
vertegenwoordigers, wier wil en besluiten als die van de „hand- 
lungsunfahige" persoonlijkheid beschouwd worden ^). Maar is 
dit nu een reden, om elke onregtmatige daad der vertegen- 
woordigers te beschouwen als eene handeling van de door hen 
vertegenwoordigde persoonlijkheid zelve? 

Zal men het den pupil wijten, wanneer door den voogd in 
zijne hoedanigheid van voogd misdreven wordt, zelfs wanneer 
hij ten voordeele van den pupil b. v. steelt of bedriegt? s) 
Waarom dit dan wel bij de regtspersonen aan te nemen? 

SüNDHEiM ♦) merkt daartegen op, dat de ambtenaars niet 
beschouwd kunnen worden als de voogden van den staat, 
die toch waarlijk niet met „einem unversi&ndigen und schwa- 
chen Kinde" gelijk te stellen is ; maar dit beweert ook niemand. 
Meen wordt op de overeenkomst gewezen, die tusschen regts- 
personen en onmondigen in dit ééne opzigt bestaat, dat beide 
nl. vertegenwoordiging noodig hebben. Daarin staan zij volko- 
men gelijk, en evenmin als dit nu bij de onmondigen een 
reden is, om hen voor alle onregtmatige daden hunner voogden 
aansprakelijk te stellen, evenmin kan het een grond opleveren 
om regtspersonen gehouden te achten, de schade te vergoeden 
door hare bestuurders onregtmatig derden berokkend. 



*) 1. 1 J 22, D. de adquir. v. amitt. poss. (L. XLI, T. 2)j 1. 1 $ 1, D. 
de libertin. univ. (L. XXXVIII, T. 3). 

') Q0UD8M1T, D. I, § 35. 

*) V. SAViöNT, Th. Il, S. 316. 
<) $ 10, S. 21. 
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Men ziet het, eigentlijk komt het ook hier neder op de vraag, 
of de staat zelf eene onregtmatige daad kan geacht worden te 
begaan. Neemt men aan, dat de staat wèl gehouden is, om- 
dat hij den partikulier dwingt met de bepaalde ambtenaren, 
waarvan hij zich moet bedienen, in verbinding te treden en 
als zijne vertegenwoordigers te beschouwen, dan is werkelijk 
de grond dier aansprakelijkheid, dat de staat dien dwang ook 
heeft opgelegd ten gerieve van ambtenaren, die onbillijk of on- 
regtmatig handelden, en dat elke handeling van den ambtenaar, 
zij moge regtmatig of onregtmatig zijn, steeds moet geacht 
worden eene handeling van den staat zelf te zijn. 
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4». alleen, waar de. ambtenaren voor den staat, als subject 
van privaatregt, optreden, kunnen op hunne handelingen de 
regelen van het privaatregt in toepassing worden gebragt. 

Ad 1""*. De eerste stelling zal tegenwoordig wel weinig tegen- 
stand ondervinden. Mogten in de middeleeuwen het pnblieke 
en het burgerlijke regt dikwijls met elkander verward worden '), 
in den nieuweren tijd is die scheiding een natuurlijk gevolg 
van de meerdere regtsontwikkeling, van het juistere begrip 
aangaande de regten van de gemeenschap en die van den in- 
dividu. Men kan niet vorderen, dat ik hier treed in een onder- 
zoek naar het verschil tusschen staats- en privaatregt; het zij 
genoeg gezegd, dat, terwijl het laatste zich beweegt om en met 
den individu, het staatsregt het regt van de gemeenschap vast- 
stelt ^). 

De staat, de norm en vorm der groote menschelijke gemeen- 
schap s), ontleent aan het doel zelf, waarnaar hij streeft, nl. 
ontwikkeling dier gemeenschap, bepaalde regten en verpligtin- 
gen; maar deze regten en verpligtingen zijn van publiekregte- 
lijken aard en kunnen niet naar de regelen worden beoordeeld, 
welke die der enkele individuen beheerschen *). 



O BLUNTSCHLi. Unterschied der Mittelalt. u. der Modern. Staats- 
idee, S. 18; baehr, S. 47. 

^ Zie de reeds aangehaalde woorden van y. satignt, Th. I, § 9, hierboven, 
bl. 120. 

B) „ Der Staat ist der juristisch entwickelte Begriff für die Genossenschaft der 
Nation.*' baeur, S. 45. 

*) „Die charakterische Eigenschaft des Staats als eines organisirten Gemein- 
wesens ist die der vollen rechtlichen Unabhangigkeit von irgendeiner andern in- 
nerhalb oder ansserhalb seiner selbst liegenden irdischen Gewalt." held, Th. I, 
S. 198. 
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De staat heeft als publiekregtelijke persoonlijkheid vermogen; 
maar op de goederen, welke hem in re publico toebehoo- 
ren, kuimen de bepalingen van het privaatregt niet van toe- 
passing zijn ') ; evenzoo kan men wel spreken van regten, die 
den staat toekomen en van verpligtingen, die hem opgelegd zijn, 
maar men denke daarom niet aan privaatregtelijke toestanden ^). 
Ad 2"". De staat kan zich ook op burgerregtelijk gebied 
begeven. 

Bij menig regtspersoon ligt het wezen, het doel buiten het 
privaatregt; om dat doel echter te kunnen verwezentlijken, 
moet zij met de individuen omgaan en handelen, moet zij 
kunnen binden en verbonden worden. Daarom is door eene 
fictie van het regt ook een privaatregtelijk karakter aan 
die regtspersonen toegekend, is haar een wil gefingeerd, 
zijn zij met natuurlijke personen gelijk gesteld s); maar 
alléén, in zooverre dit voor het bereiken van haar doel noodig 
was. Men meene dus niet, dat de regtspersoon op het geheele 



') De Bomemen — overigens niet altoos de grenaen van publiek en burgerlek regt 
zoiver vaststellende (men denke b. v. aan de iudicia pnblica) — voelden reeds 
de tweeledige fanctie van den staat, toen z\j de res publicae van de res, 
qnae snnt in pecunia popnli Romani onderscheidden; terw\)l de laatsten 
in commercio waren en den staat in privaat-eigendom toebehoorden, werden de 
eersten pnbliekregtelijk door den staat bezeten en was daarbij elke privaatregtelpe 
willAeor uitgesloten. 1. 6 pr., 1. 72 § 1, D. de contrah. empt. (L. XVIII, 
T. 1). Onze bnrgerl^ke wetgever heeft ze niet juist onderscheiden in artt. 576, 
577 B. W. De gemeeutewet deed dit beter in de artt. 229 en 230. Vergl. 
pucHTA, i 35; GOUDSMiT, $ 46, bl. 101, u*. 2; y. oosTERWijK ad artt. 229, 
230 Gem. en de daar aangehaalde arresten; rogron. Code Civil ad 539 C. C. 

') VON ROENNE, Th. II, $ 304. S. 423. 

^ Die Rechtsfahigkeit ist ausgedebnt auf kiinstliche durch blosze Fiction 

aogeoomraene Subjecten.*' v. saviont, Th. II, § 85, S. 236. 
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gebied van het privaatregt te huis behport; evenmin verwarre 
men de privaatregtelijke betrekkingen, waarin de regtspersoon 
zich kan bevinden, met die handelingen, welke, buiten de grenzen 
van het privaatregt, voortvloeijen uit het wezen van de regts- 
persoon. „Die privatrechtliche Eigenschaft der Vermögensfehig- 
heit," zegt von savigny van de regtspersonen, „setzt stets irgend 
einen von ihr verschiedenen selbststandigen Zweck voraas, der 
eben, durch die Vermögensfahigheit gefördert werden soU, und 
der an sich oft ungleich wichtiger ist als diese. Nur far das 
System des Privatrechts sind sie durchaus Nichts als vermö- 
gensfahige Subjecte, und jede andere Seite ihres Wesens liegt 
völlig auszer dessen Granzen" >). Door eene fictie van het 
regt is aan een niet-natuurlijk wezen wil toegekend, maar al- 
leen voor zooverre het regt dit heeft willen toestaan. Het pri- 
vaatregt, dat zich met de regten en verpligtingen van den in- 
dividu bezig houdt, heeft daaronder ook gebragt een niet-men'- 
schelijk wezen, maar alleen in zooverre die fictieve persoonlijk- 
heid in betrekking treden kan met privaatpersonein. Buiten 
dien kring houdt de magt van het burgerlijk regt op, her- 
neemt de regtspersoon haar eigentlijk karakter en kan zij met 
den individu niet meer gelijk gesteld worden ^). 

Zoo dit van menige regtspersoon gezegd kan worden, op 
den staat zijn deze beginselen van strenge toepassing. „De 
staat voor zooverre hij in zijne vermogensrechterlijke betrek- 
kingen, als subject van rechten en verplichtingen, met bij- 



») Th. II, § 85, S. 240. 

') OfschooD reeds hierboven, bl. 145, e. v., dezelfde beginselen door m^ zyn terde 
digd, meende ik, dat ter verdaidel^king van de theorie, die ik bij de vraag, die ons 
bezighoudt, wil aangenomen zien, eene nadere toelichting niet overbodig waa. 
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zondere personen in aanraking komt'' «), in één woord de 
fiscus *) beweegt zich zonder twijfel als vermogenswezen op 
het gebied van het privaatregt en kan aan de regelen, die daar 
heerschen, onderworpen zijn; maar treedt de staat op als 
staatsmagt, of oefent hij de regten nit, die hem als zooda- 
nig toekomen, dan kan er geen sprake zijn, hem in het gareel 
van het privaatr^ te dwingen »). Hij vertoont zich in zijn 
edeler, grootscher karakter, de gemeenschap is zijn doel. . 

Baehr wil niet, dat men das den fiscus van de staatsmagt 
afscheider „alsob das zwei verschiedene Leute waren! Alsob 
nicht Staatsgewalt und Fiskas sich genau so verhielten, wie 
der einzelne physische Mensch und sein Geldbeutell" *) 

Is het niet vreemd dit door denzelfden schrijver te hooren 
uitroepen, die den mensch beschouwt in verschillende verhou- 
dingen, én als individu, én als deel van verschiUende gemeen- 
schappen? Met evenveel regt zoude men kunnen beweren, dat 
BABHK niet onderscheiden mag „Frivatrecht, d. h. dasjenige 
Rechtsgebiet, in welchem das Individuum als solches in Be- 
tracht kommt," en „das Allgemeinere Rechtsgebiet, in wel- 
chem der Mensch als organisches Glied je einer gröszeren Gan- 



») aouDSMiT, D, I, f 88, bl. 76. 

*) Ik neem met Prof. ooudsmit (t. a. p.) en Mr. de jonge (bl. 21) hier 
fisons niet in de enge beteekeflis van den staat optredende in belastingzaken, 
maar als subject van privaatregt; of, zooals Kocu het uitdrukt: „der Fiscus, das 
ut die Staatsgeselschaft als Erwerbsgesellschaft." (Th. IT, f 161, S, 606). 

Duidelijkheidshalve zal ik den staat als publiekregtel^ke persoonlijkheid, als 
n Staatshoheit," de staatsmagt noemen. Vergl. von roenne, Th. II, $ 304, 
S. 423; voN VANGERow, Th. I $ 58, S. 98. 

») Hierop doelt koch, wanneer hy zegt (Th. II, $ 151, S. 605) „der Staat 
oder die Regiernngsgewalt ist nicht Subject von Privatrechten." 

*) S. 66. 
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zen in Betracht gezogen wird" *). De mensch komt toch nooit 
„als Individuum ak solches" voor, maar steeds staan tegenover 
zijne regten en verpligtingen die van anderen. 

Mr. DE JONGE merkt dan ook te regt op : „De Fiskus moge 
eenige gelijkheid hebben met den geldbuidel, de staat uit een 
publiekregtelijk oogpunt beschouwd, kan niet gelijk gesteld wor- 
den met den physieken mensch. Alleen waar de staat zich, 
evenals de physieke persoon op privaatregtelijk gebied beweegt, 
kan hij met dezen laatste op gelijke lijn worden gesteld" 2). 

Ad 3"". Zoowel de staatsmagt als de fiscus, als niet-natuur- 
lijke persoonlijkheden, behoeven de hulp van anderen, die ze 
vertegenwoordigen en voor hen handelend optreden. Men meene 
daarom niet, dat elk ambtenaar nu dienaar bf van de staats- 
magt, of van den fiscus zijn moet. Evenals die publiekregtelijke 
en privaatregtelijke persoonlijkheden van den staat dikwijls te 
zamen in ééne handeling betrokken zijn, evenzoo kan de amb- 
tenaar, niet alleen d^ eens als oi^aan van de staatsmagt, d£n 
eens als dienaar van den fiscus optreden, maar ook bij ééne 
handeling in beide fanctiën voorkomen '). 



O s. 19. 

^) BI. 21, n^ 1. Het is opmerkelijk, dat baehr bij de aaiisprakelykheid van den 
staat eigentlijk hetzelfde stelsel omhelst, als door m\j wordt aangenomeD. Terwijl 
hij toch in het algemeen den staat niet gehoaden acht yoor de onregtmatige door 
ambtenaren berokkende schade, sch\jnt h\j dit wel aan te nemen, „wo öffentliche 
Verhaltnisse die Unterthanen veranlassen, oder nöthigen, 2u der Staatsgewalt in 
gleichsam real-contractlichen Beziehnngen zn treten.'* 

BAEHR bestrijdt dan ook de gemaakte onderscheiding tnsscheu de publiekregte- 
lijke en de privaatregtelijke persoonlijkheid van den staat hoofdzakelijk, waar het 
de vraag geldt, of de bargerlijke regter over alle regts vragen, waarin de staat be- 
trokken is, moet oordeelen. 

3) voN ROENNE ^Th. II, $ 804, S. 423 n». 6) wijst er op, hoe die tweezijdige 
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Ad 4""*. De handelingen der staatsambtenaren moeten 
worden onderscheiden, naarmate zij de staatsmagt of den fiscus 
vertegenwoordigen *)• Handelde de ambtenaar als orgaan van 
den fiscas, van de privaatregtelijke gefingeerde persoonlijkheid, 
dan znllen zijne handelingen den fiscus binden,* voor zooverre 
de regtspersonen volgens het burgerlijke regt door de hande- 
lingen van derden verbonden kunnen worden »). Was de amb- 
tenaar daarentegen vertegenwoordiger der staatsmagt, dan zullen 
de regelen van het privaatregt niet meer mogen gelden; de 
ambtenaar, de staat bevinden zich op publiekregtelijk terrein. — 

Wanneer deze beginselen toegepast worden bij de vraag naar 
de aansprakelijkheid van den staat voor de schade, derden ver- 
oorzaakt door onregtmatige daden zijner ambtenaren, dan komt 
men tot het volgende resultaat. 

I. Heeft de ambtenaar eene onregtmatige daad gepleegd, 
hetzij in faciendo, hetzij in non faciendo ^), de staat kan 



functie, waarin de ambtenaar zoo menigmaal voorkomt, de oorzaak is geweest, dat 
▼ele sehryvers de scheiding tosschen fiscos en staatsmagt niet altgd zuiver in het 
oog hebben gehouden. 

') De meeste der door mg behandelde 8chr\jvers namen die onderscheidiDg wel 
aan (zie o. a. de woorden van h. a. zachariae, hierboven, bl. 96), maar pasten 
haar niet consequent toe. 

«) KOCH, Th. II, § 151, S. 605. 

3) Reeds verscheidene der door n^j aangehaalde schrijvers stelden verzuim 
meteene onregtmatige daad gelQk. de neumann zeide reeds: „Mitius tarnen euin, 
qui omittendo quam qui committendo delinquit, puniendum esse contendunt haud 
pauci, dum gravius sit facere, quam non faoere et graviora sint crimina, quae 
facto committnntnr, quam ea, quae animo, qnalia esse ommissionis delicta pntant. 
Parum tarnen subtili magis, quam ntili huic doctrinae tribuendum semper fere ex 
omissionis etiam crimine damnnm infertur, eoque ipso suo modo in commissionis 
crimen transmutatur" ($ $ 356, 367). Vergl. zoepfl, hierboven bl. 82 n^. 2, zacha- 
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voor de daardoor toegebragte schade niet aangesproken worden. 

Ik heb er toch op gewezen, dat regtspersonen niet volkomen 
met natuurlijke personen mogen gelijk gesteld worden. Alleen, waar 
het geldt regtshandelingen, wordt de wil harer bestaarders ge- 
fingeerd haar eigen wil te zijn, terwijl die fictie niet verder uit- 
gebreid mag worden, dan het regt zelf haar heeft willen toe- 
staan. Wanneer dus de ambtenaar eene onregtmatige daad 
pleegde, was hij niet vertegenwoordiger van den fiscus, van de 
privaatregtelijke persoonlijkheid van den staat. 

De staatsmagt kan dan evenmin aangesproken worden, want 
deze heeft geen privaatregtelijk vermogen, waaruit verhaal mo- 
gelijk zou zijn ^). Eene privaatregtelijke actie den staat hier aan- 
gedaan zou moeten afgewezen worden, omdat de staatsmagt, als 
publiekregtelijk ügchaam niet privaatregtelijk aangesproken kan 
worden, terwijl de fiscus niet gehouden kan zijn, omdat de amb- 
tenaar niet namens hem handelde *). 

n. Is de ambtenaar binnen zijne bevoegdheid ^) met defden 



RiAK, hierboven bl. 94, en Zeitsclix., S. 642. Ook de Nederl. bnrgerl. "wetgeYer 
beschouwt nalatigheid als een onregtmatige daad, ofschoon de ondoidemke radaotie 
van art. 1402 6. W. velen tot de verkeerde meening heeft geleid, dat elke 
nalatigheid, zelfi9 die, welke niet onregtmatig is, daaronder b^repen moet worden. 
Zie Mr. h. j. kist, bl. 251 e. v.; Mr. w. thorbecke, bl. 24; ma&cad]éb ad 
art. 1883 C. C. tegen toullier T. XI, T. 4, Ch. 2, n». 117. 

») VON ROENNE, Th. II, § 304, S. 424, n». 9. Zie ook van oostsrwijk, 
bl. 923. 

') ^ Der riskus ist in Beziehung anf die Regierungsbeamten ein Dritter, der 
noch weniger für deren Handlongen za haften bat." koch, Th. II, §151, S. 606. 

3) Hierbij doet zich de vraag voor, of elke overeenkomst, die de ambtenaar in 
naam van den staat aangaat, dezen verbindt. In het algemeen moet aangenomen 
worden, dat, wanneer de ambtenaar zijn mandaat is te buiten gegaan, deze aUéén 
aangesproken kan worden j is dit niet het geval, dan is voorzeker de staat v^- 
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namens den staat een privaatiegtelijk contract aangegaan en 
maakte hij daarna zich schuldig aan eene handeling of een 
verzuim in sthjd met de overeenkomst, welke daardoor geheel 
of gedeeltelijk niet is nagekomen, dan zal ook de staat kunnen 
aangesproken worden ter vergoeding van de daaruit geledene 
schade '). Die handeling is op privaatregtelijk gebied geschied, 
namens den staat, en men verlaat dit niet, maar bestrijdt den 
staat met de wapenen, die daar toegestaan zijn. 

Men werpe mij niet tegen, dat ook hier van eene ontegt- 
matige daad sprake is, en dat er dus geen reden is gehouden- 
heid van den fiscus aan te nemen. — Werkelijk geldt het hier 
e^e onregtmatige handeling. Onregtmatig is de handeling — 
wij hebben het reeds vroeger gezegd — die in strijd is met 
de wet, en daar nu alle wettelijke aangegane overeenkomsten 
partijen tot wet strekken (art. 1374 B. W.), zoo is ook een 
vergrijp tegen eene overeenkomst eene onregtmatige daad *). 
Maar — hier werd door de onn^matige daad alléén geenè 



bonden. Teregt zegt de rooz, T. I, p. 349, uk 2. ^ La nature de Tengagement 
&it aisément diBoerner la ligne s^parative des actes, qai appartiennent it la vie 
priY^ OU k la yie publique d'un fonctionnaire." 

Daar b^na alle belangrQlDe overeenkomsten namens den staat door de ministers 
zelve of ten minste onder hunne nadere goedkeuring gesloten worden (zie b. v. 
voor aanbestedingen de Algemeene Voorschriften, vastgesteld door de 
Minister van BinnenL Zaken, 1 Maart 1866, § 440), zoo valt deze kwestie 
buiten ons onderwerp. (Zie over de bevoegdheid der ministers, den staat geldelijk 
te verbinden. Mr. p. r. hubbecht in de Bijdr. tot Staats-, Prov.- en Gem.-bestnur 
D. VIII, 1868, bl. 77 e. v.) 

*) „Die üntreue oder die Pflichtswiedrigkeit, die sie (nl. de ambtenaren van 
den fiscus) nebenher begehen, geht den Kontrahenten nichts an." koch, 1. c. 

») Mr. ^. J. KIST, bl. 29, e. v. 
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verbindteuis geboren; de regtsvordering tot schadevergoeding 
is hier gegrond op de onregtmatige niet-nakoming eener ver- 
bindtenis ») ; er bestond dus reeds een band tusschen de twee 
contraherende partijen ; en nu moge het waar zijn, dat die ver- 
bindteuis tot schadevergoeding eene nieuwe is ^), zij vond toch 
hare aanleiding in de stof der reeds bestaande overeenkomst. 

Daarentegen is de verbindteuis voortvloeijende uit artt. 1401 
e. V. niet op eene reeds bestaande overeenkomst, maar 
alléén op de verpligting gegrond, een ander in de uitoefening 
zijner regten niet te storen ^). 

Terwijl wij nu gezien hebben, dat tegen den staat, hetzij 
fiscus, hetzi] staatsmagt, de vordering tot schadevergoeding 
voortspruitende uit eene onregtmatige daad van een zijner amb- 
tenaren niet kan toegestaan worden, zoo is de fiscus wèl ge- 
houden tot schadevergoeding, indien de overeenkomst, die hij of 
die namens hem de ambtenaar heeft aangegaan, niet of slechts 
gedeeltelijk is nagekomen. De fiscus toch was reeds verbonden 
en de nieuwe verbindteuis vindt haren grond, heeft hare basis 
in de reeds bestaande overeenkomst *). 



1) Mr. W. THORBECKE, bl. 18. 

') Mr. H. j. RIST, bl. 39 en Mr. w. thorbecke, t. a. p.» wijzen er tereg^ 
op, dat ook hier eene tweede, eene nieuwe verbindteuis geboren wordt. Vergl. de 
jurisprudentie bij Mr. kist, bl. 42 opgegeven. 

') Mr. w. THORBECKE, bl. 13; Vergl. v. savigny, Th. II, § 95. S. 317 en 
hetgeen reeds hierboven, bl. 147 e. v. is gezegd. 

*) Eene treffende analogie biedt ons hier het Rom. regt aan: de erfgenamen 
toch zijn verbonden wegens dolus ter gelegenheid van regtshandelingen door den 
erflater begaan, maar vorderingen uit misdrijven voortspruitende gaan niet tegen 
de erfgenamen van den verpligten over. I. 7 § 1 depositi vel contra (L. 
XVI, T. 3): „CJuamquam alius exdolo defuncti non solemus teneri nisi pro ea parte. 
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De eenige moeijelijkheid, die nu overblijft, is te bepalen, wan- 
neer de staatsdienaar als ambtenaar van den fiscus beschouwd 
moet worden en wanneer hij de staatsmagt vertegenwoordigt. 

Ik erken de onmogelijkheid, de ontelbare gevallen op te 
geven^ waarin de staat in een zijner functiën kan voorko- 
men »); maar, wanneer men vasthoudt aan de gemaakte on- 
derscheiding, dat nl. de staat niet als fiscus optreedt overal, 
waar de staat bepaalde „ Hoheitsrechte" uitoefent, waar het 
handelingen geldt, die de staat als staat alleen kan verrigten, 
en waarbij geene privaatregtelijke verhouding denkbaar is, dan 
zal het in elk voorkomend geval niet moeijelijk zijn te be- 
palen, met welke der beide faces van den staat men te doen 
heeft. 

Ik laat hier de uiteenzetting van eene casus-positie volgen, 
die KOCH ^) mededeelt en die het aangenomene stelsel dui- 
delijk aantoont. 

Door een ambtenaar der in- en uitgaande regten zijn on- 
regtmatig goederen aangehaald, welke goederen door niet vei- 
lige berging daarenboven beschadigd zijn geworden. In hoeverre 
kan nu de staat door den benadeelde aansprakelijk gesteld 
worden ? 

De aajihaling geschiedde door den ambtenaar als dienaar 
van de staatsmagt; het gold het uitoefenen van een der regten 
van den staat, qua staat, van een „Hoheitsrecht." Uit die 



quae ad dos pervenit, tarnen hic dolns ex contractn reiqne persecutione descendit, 
ideoqne in solidum heres teaetar." (goudsmit, 1). I, $ 97, bl. 240 e. v.) 

*) Mr. DE J0N6£ noemt in j V de meeste „ Hoheitsreclite" op ; vooral de 
Daiische schi'ijvers be^veren zich die zoo iiaauwkeuiig mogelijk te onderscheiden. 

2) Th. II, S, 607 n». 33. Vergl. von roewne, Th. II, S. 425 nS 1, 
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onregtmatige aanhaling kan das tegen den staat geene pri- 
vaatregtelijke actie voortspruiten, tenzij eene bepaalde wet om 
redenen van billijkheid den benadeelde eenige schadeloosstelling 
van staatswege toekent ^). 

De schade daarentegen, die door de slechte bewaring de 
goederen heeft getroifen, kan wel op den staat verhaald wor- 
den. De ambtenaar toch heeft binnen zijne ambtsbevoegdheid 
namens den staat en voor den staat de goederen in bewaring 
genomen, en ware later bij eene regterlijke uitspraak geble- 
ken, dat de aanhaling onregtmatig geschied was, dan had de 
staat de goederen onbeschadigd moeten teruggeven. De staat 
was dus bewaamemer en is daarom aansprakelijk voor de 
vermindering, die de waarde der goederen door slechte bewa- 
ring ondergaan heeft *). 

Maar onderstellen wij eens, dat de goederen alléén onregt- 
matig waren aangehaald. Schadevergoeding, tenzij wettehjk be- 
1, is daarvoor dan van den staat niet te eischen, maar 



O Zulk een bepaling vindt men o. a. by ons in art. 244 der algemeene Wet 
▼an 26 Ang. 1822, Stbl. n^. 88. Zie beneden biz. 190. 

') Bgna dezelfde beslissing vinden wij bij dalloz. Rep. voce responsa- 
bilité, n«. 643: „Aux termea de Tart. 16, tit. 4, de la loi dn 9 Flor. an VII 
relative auz douanes, „ lorsqae la saisie n'est pas fondée, Ie propriétaire des mar- 
„chandises a droit k on intérêt d*indemnité, k raison de 1 p. 100 par mois 
„de la valeor des objets saisis, depuis 1'époqae de la retenne jnsqu'è celle de la 
„remise." 

Cette tazation ne serait pas opposable k celui, auquel les objets saisis ne seraient 
pas remis intacts par la faute des préposés dé Tadministration. Et il a été jugé 
par snite, que Tadministration des douanes, qui s'est coustituée dépositaire et se- 
questre des objets saisis, est responsable du préjudice causé k Ia partie saisie, 
par Ie fait de ses préposés, on par leur défaut de soins dans la garde de la chose** 
(Douai, 18 Dw. 1889). 
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kunnen ook de aangehaalde goederen zelve van den staat niet 
tera^voiderd worden? 

Het antwoord is zonder twijfel toestemmend; de staat, d. i. 
hier de fiscus, is door eene onregtmatige handeling, gepleegd 
door een ambtenaar van de staatsmagt verrijkt, en „quantum 
ad eum pervenerit," kan door den geregtigde teruggevorderd 
worden '). 

§ 6. Toepassing op 19'ederland. 

De bepalingen, die in de Nederlandsche staatswetten op ons 
onderwerp betrekking hebben, zijn voor het meerendeel niet in 
strijd met de door mij aangekomene theorie. Of dit echter als 
bewijs mag gelden, dat onze wetgever diezelfde leer steeds 
was toegedaan, zoude ik niet durven beweren; veeleer geloof 
ik, dat een gevoel van billijkheid hem in de meeste gevallen 
de, naar mijne meening, juiste regtsbeginselen deed vaststellen. 

Zoo vindt men in art. 12 der wet, van 26 Mei 1841, Stbl. 
n**. 14, „houdende bepalingen nopens de consignatie van efiec- 
ten aan toonder aan minderjarigen toebehoorende" bepaald, dat 
het rijk ter zake der in bewaring genomene stukken jegens de 
belanghebbenden aansprakelijk is naar de regelen bij artt. 1743 
en 1745 B. W. vastgesteld. 

En te regt; de bewaargeving moge hier niet vrijwillig ge- 
weest zijn, de staat was hier bewaamemer, en moet dus voor 
de goede bewaring instaan. De staat is niet aansprakelijk te 



*) V. 8AVIQNY, Th. II, § 96, S. 318; VON ROBUUEy Th. II. ^ 804, S. 424 i 
H^mEB, Beitr., S. 16|, 
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stellen voor het onregtmatig in consignatie nemen J), maar al- 
leen „voor de schade ter zake van verliezen uit verkeerde han- 
delingen of niet opvolging van gemaakte bepalingen voortsprui- 
tende" (art. 13). 

En hoe juist onze wetgever gevoeld heeft, dat hier de staat 
als fiscus aansprakelijk moest worden gesteld, bewijzen de artt. 
1266, 1267 B. W. 

Het geldt daar onregtmatige handelingen van dezelfde 
ambtenaars, nl. van bewaarders der hypotheken 2), en toch is 
ddd.r met geen enkel woord sprake van gehoudenheid van den 
staat, en dit om de eenvoudige reden, dat die ambtenaren 
daarbij de staatsmagt vertegenwoordigen. De staat, die het hypo- 
thekenstelsel regelde en ter uitvoering daarvan ambtenaren 
aanstelde , verrigtte eene handeling, die hij, als staat, alléén kon 
volbrengen; hij treedt niet daarbij, zooals bij de consignatie 
van effecten, in zijne privaatregtelijke functie op; de staat is 
dus niet gehouden te achten, de ambtenaren alléén zijn hier 
aansprakelijk 3). 



O Indien b. v. de kantonregter dit bevolen heeft, zonder de volgens de wet 
aangeduide personen verhoord te hebben, (art. 391 B. W.). 

^) Volgens art. 1 der wet van 1841 zyn nl. de bewaarders van de hypotheken 
belast met de consignatie. ' 

') Mr. DB BO8CH K£HP£B, die in zijne reeds meermalen door m\j aangehaalde 
conclusie (Regtsgel. Bijblad, D. VIII, bl. 39) trachtte aan te toonen, dat volgens 
de verschillende bepalingen onzer wetten als beginsel bij ons geldt de onvoor- 
waardelijke aansprakelijkheid van den staat voor alle wederregtelijke ambtsdaden, 
wees daarbij o. a. ook op artt. 12 en 13 der wet van 1841. Werkelijk strijden 
deze dan ook niet met zijne theorie, maar de bepalingen van artt. 1266 e. v. B. W. 
aangaande de verzuimen enz. vau hypolheekbewaarders waren daarmede niet over- 
een te brengen, en Mr. de bosch këmpüb was gedwongen ze te beschouwen 
„ als eiceptien op den algemeenen regel, volgens welke de staat alléén aan de in- 
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Om dezelfde redenen moet de staat van alle gehoudenheid 
ontheven zijn voor de schade derden door onregtmatige han- 
delingen van notarissen, procureurs, deurwaarders, enz. berok- 
kend. Onze wetgever stelt dan ook dezen alléén daarvoor uit- 
drukkelijk aansprakelijk ^). 

lu de wetten, die ons belastingstelsel regelen, zijn evenmin 
bepalingen te vinden met onze theorie in strijd. 

Het uitschrijven van belastingen is een regt van de staatsmagt, 
een „Hoheitsrecht," dat geheel buiten het privaatregtelijk leven 
valt ^). — Daarom mag hij, die te veel of ten onregte belasting be- 
taalde, den staat wel aanspreken. „Het onderwerp toch dier 
vordering," zegt Mr. de bosch kempeb te regt, „terugbetaling 
van hetgeen onverschuldigd betaald werd, is van privaatregte- 
lijken aard en voor zooverre derhalve de regels van artt. 1395 
tot 1400 B. W. niet door bijzondere wetten zijn beperkt of 
gewijzigd kan te veel betaalde belasting van den staat .... 

door den belastingschuldige worden teruggevorderd" 3). 

Art. 10 al. 3 der wet van 26 Junij 1832, Stbl. no, 29, 
bevattende sommige wijzigingen in de bestaande wetgeving 
nopens de regten van registratie, overschrijving, zegel en suc- 



gezetenen verantwoordelijk is voor de wederregtel^ke administratieve handelingen.*' 
Ik zonde wel willen weten, welke gewigtige redenen den wetgever noopten, hier 
op dat beginsel (?) zulk eene belangrijke uitzondering toe te laten, die dan zooals 
wij zien, bij notarissen» procurears, deurwaarders, enz., evenzeer aangenomen 
moet worden. 

») Artt. 7, 19, 21 al. 2, 24 al. 2, 36 al. 2, 42, 73 der Wet van 9 Jnlij 
1842 Stbl. n^. 20 „ op het notarisambt** Vergl. o. a. Mr. l. j. o. van ogtrop, 
De verantwoordelijkheid van Notarissen, Leiden 1864. Artt. 17, 58, 
96, 271, 474, 634 B. Rv. Zie over de aansprakelijkheid van griffiers art. 64 6. Rv. 

^ Mr. D£ JONOE, bl. 26. 

3) Regtegel. Bijblad, D. VIII, bl. 29. 
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cessie, art. 37 lit. d. der wet van 3 Oct. 1843, Stbl. n*. 47 
„op het regt van zegel," en art. 62 der wet van 13 Mei 
1859, Stbl. n®. 36 „op het regt van successie en overgang''' 
bepalen daarom uitdrukkelijk, dat de condictio indebiti (art. 
1397 B. W.) tegen den staat kan ingesteld worden *). 

Maar de staat moet alleen teruggeven, wat hij door de on- 
regtmatige of onjuiste handeling van een zijner ambtenaren 
heeft verkregen ; vergoeding voor de welligt daarbij veroorzaakte 
schade kan van hem niet geëischt worden. 

Men werpe mij niet tegen, dat art. 244 der algem. wet van 
26 Aug. 1822, Stbl. n®. 38 „over de heffing der regten van 
in- uit- en doorvoer en van de accijnsen," den staat wel ter 
vergoeding dwingt van schade door verkeerde aanhalingen veroor- 
zaakt. Eeeds vroeger deed ik toch opmerken, dat om redenen van 
billijkheid somtijds de staat wettelijk die verpligting op zich 
kan nemen. En zoo in eenig geval, dan moest dit hier geschie- 
den, daar de ambtenaars binnen hunne bevoegdheid en zelfs 
regtmatig handelende, en dus niet volgens art. 1481 e. v. aan- 
sprakelijk, verkeerdelijk goederen aangehaald kunnen hebben. 
Dat men dus art. 244 moet opvatten, bewijst het daarin be- 
paalde zelf; niet alle schade toch neemt de staat op zich te 
vergoeden, maar stelt daarvoor een maximum vast. Volgens de 
gewone wetsbepalingen zou de benadeelde hier niets kunnen 
eischen, maar billijkheidshalve is hem eene vergoeding, maar 
dan ook tot een bepaald bedrag slechts, toegestaan. Daarenbo- 
ven zegt art. 253 al. 3 dier zelfde wet, dat wanneer voor- 



HetEelfde bepalen art. 28 der Wet van 21 Mei 1819 Stbl. n^. ^4 „ op bet 
regt van patent/' en art. 45 5 1 der Wet van 29 Maart 1888 Stbl n<>. 4. 
jjhondende de belasting op bet personeel, ens.'* 
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werpen van mindere waarde, in eene bepaalde geringe hoeveel- 
heid verkeerdelijk zijn aangehaald art. 244 niet meer van toe- 
passing is. De eigenaar moet zich tevreden stellen „met de 
uitbetaling der getaxeerde waarde of de opbrengst van zijne 
verkochte goederen als vervangende de goederen." De schade, 
die in dit geval den eigenaar berokkend is, kon niet zeer 
groot zijn en de billijkheid eischte hier dns niet zoo dringend, 
hem daarvoor van staatswege vergoeding toe te kennen. 

Ofschoon niet alle mogelijke bepalingen aangaande de ver- 
schillende belastingen in Nederland hier kunnende nagaan, zoo 
meen ik, genoegzaam er op gewezen te hebben, dat ook hier 
mijne theorie niet in strijd is met den geest van onzen wet- 
gever. Ik zonde dan ook niet, zooals Mr. de bosch kempek, 
willen beweren, dat in de wetgeving omtrent de belastingen 
het beginsel doorstraalde, dat de staat verantwoordelijk is voor 
alle door zijne ambtenaren wederregtelijk toegebragte schade. 

Mr. DE BOSCH KEMPEB grondt die meening o. a. daarop, 
dat in onze wetgeving omtrent de belastingen „de eisch tot 
schadevergoeding nimmer tegen den individuelen ambtenaar, 
maar tegen de administratie wordt toegekend" i). 

Hoewel dit in den regel waar is, en wel voornamelijk, om- 
dat meestal de fiscus verrijkt is door die onregtmatige hande- 
ling, zoo zij het toch vergund op te merken, dat ook wel 
in onze belastingwetten voorbeelden gevonden worden dat al- 
leen de individuele ambtenaar daarvoor aansprakelijk gesteld 
wordt. Zoo b. v. art. 243 al. 3 der wet van 26 Aug. 1822, 
Stbl. n^ 38 *), waarin de woorden „personeel aanspra- 



1) Hegtsgel. BybL, D. Vtll, bl. 86. 

') „ Aangehaalde goederen snllen niet knnnen worden verkocht, voordat het VOtt« 
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kei ijk", geenen twijfel overlaten, dat de ambtenaar zelf door 
den benade^elde aangesproken kan worden. Dit wordt nog 
duidelijker, wanneer men art 322 in fine derzelfde wet ') 
opslaat, dat klaarblijkelijk sommige ambtenaren alléén te- 
genover den staat tot vergoeding wil dwingen, en waar 
dan ook niet gezegd wordt, dat die ambtenaren personeel 
aansprakelijk zijn. 

Wat aangaat onregtmatige regterlijke ambtsdaden, nergens is 
ééne bepaling te vinden, die den staat daarvoor aansprakelijk 
stelt. En te regt, zoo ergens, dan is hier de staat als fiscus 
geheel ondenkbaar. Zorg voor goede regtspraak — het is vroeger 
reeds gezegd — rust voorzeker op den staat, maar die verplig- 
ting is van publiekregtelijken aard, waaruit geen privaatregte- 
lijke actie tot schadevergoeding tegen hem kan voortspruiten ï). 



nis tot confiscatie gewezen zal z|jn. Goederen echter aan spoedig bederf of ver- 
mindering onderhevig, zaUen op last van dei^ directenr in de directie kunnen 
verkocht worden na bekomene anthorisatie van den president der regtbank, welke 
op enkel rekwest zal verleend worden. De ontvanger, die strijdig met bovenstaande 
bepalingen tot den verkoop overgaat, zal persoonlek aansprakelijk zijn voor 
de gevolgen van dien." 

') „Alle borgerlfjke anthoriteiten, alsmede en in het bijzonder de gewapende 
magteu, mitsgaders de officieren van jnstitie en policie, zullen de ambtenaren en 
bedienden der in- en uitgaande regten en acc^jnsen in alle zaken hunne functiën 
en de excectttie der wetten op dat stok betreffende, op daartoe gedane aanvrage, 
de behulpzame hand bieden, beschermen en doen beschermen. Zy zullen aanspra- 
keiyk z\jn wegens de schade, welke z^ door hun verzuim of ongegronde weigering 
van adsistentie mogten hebben verroorzaakt.'* 

^) De vraag, of ook in sommige gevallen den regter wegens het uitspreken van 
eèn met opzet onjuist vonnis civiliter aansprakelijk gesteld kan worden, ligt buiten 
ons bestek. Volgens het Nederl. regt, waar de prise k part ie van den regter 
niet is aangenomen, meen ik het te moeten ontkennen. Vergl. bluntschli, Verh. 
des sechsten Deutschen Juristentags, S. 40; zie daartegen koch, Th. II, S. 607. 
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Daarentegen zal volgens de door mij aaiigenomene theorie de 
staat wèl aansprakelijk moeten zijn, wanneer partiknlieren be- 
nadeeld zijn door onregtmatige handelingen van rijksambtenaren 
met de dienst van post, telegraphie, enz. belast. 

Al neemt men aan — hetgeen voor tegenspraak maar al te 
vatbaar is ») — dat alleen de staat deze bedrijven moet uit- 
oefenen, dan zal men het toch wel altijd als eene taak van den fiscus, 
en niet van de staatsmagt moeten beschouwen. De partikulier 
sluit door middel van den ambtenaar met den staat eene over- 
eenkomst ; de staat wordt daardoor verbonden en handelingen of 
verzuimen dier ambtenaren, waardoor de nakoming der verbind- 
tenis geheel of gedeeltelijk is beletof belemmerd, moeten dus 
den staat tot vergoeding der daardoor geledene schade dwingen. 

De Nederlandsche wetgever is van dezelfde beginselen uit- 
gegaan *); wel werd om vermeende redenen van billijk- 
heid ') die gehoudenheid van den staat in vele gevallen uit- 
drukkelijk uitgesloten, maar het opnemen dier bepalingen be- 

r 

Ëyenmin mag ik art. 886 Straft, hier als een bewijs yoor mgne theorie aan- 
halen; daarbij geldt het toch niet eene gebondenheid van den ambtenaar t^enoyer 
derden, maar tegenover den staat zelf. 

Bekend is het, dat wegens regtsweigering de regter tot vergoeding van kosten, 
schaden en intressen kan worden vervolgd (artt. 845 e. v. Regtsv.). 

^) Zie over het al of niet wenschemke dier staatsmonopoliën yisserinq. Stelling 

190, e. V.; DE LA BA.S8EC0UK GAAN, D. I, bl. 255; THOSBECKE, ParleiU. 

Redev., 1S67, bl. 628; ïischel, S. 68. 

^ f/De verpligtingen van den vervoerder in het Wetb. van Kooph. aangenomen 
zgo dos op den staat toepasseljjk.*' de la bassecour Caan, D. I, bl. 250. Zie 
de vonnissen en arresten b^ leon, Regtspr., D. I» hl. 259. 

') Terwijl Mr. c. asser, De telegraphie in hare regtsgevolgen. 

*sGrav. 1866, bl. 66 die redenen billijkt, wil de heer c. m. t. willeumier, 

Het Telegraafrecht. Amst. 1867, bl. 202 de aansprakel^kheid van den 

staat niet uitgesloten sien. 

13 
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wijst juist, dat ook de wetgever theoretisch den staat wèl aan- 
sprakelijk achtte. Waar geene. wettelijke uitzondering gemaakt 
is, moeten dan ook de gewone beginselen gelden en de aan- 
sprakelijkheid van den staat aangenomen worden '). 

Stemmen dus vele wetsbepalingen met de aangenomene theorie 
overeen, het stelsel van cautiestelling, dat slechts bij de öompta- 
bele ambtenaren wordt toegepast, levert naar mijne meening een 
bewijs, dat zij ook in het praktische staatsieven aangenomen is. 

De staat eischt van de rekenpligtige ambtenaren borgtogt, 
opdat hij gevrijwaard zij tegen de schade, die hij door de na- 
latigheid of kwaadwilligheid der rekenpligtige ambtenaren zou 
kunnen lijden, of, zooals het Organ. Besluit van 15 April 1814 
n®. 47 ^) het uitdrukte, „ borgtogten zijn door comptabele amb- 
tenaren tot securiteit van den Lande te presenteren." 

1) Artt. 1 en 2 der Wet van 21 Aag. 1859, Stbl. n». 98 steHen alle onder- 
nemers eener spoorwegdienst (en dos ook den staat), verantwoordelyk voor de 
schade, partiknlieren bfj de uitoefening der dienst berokkend door hnime iehtdd 
of die hunner ambtenaren. 

Art. 16 al. 4 der Wet van 12 April 18B0, Stbl. n». 15 sloit bQ dé brieven- 
postery die aansprakelgkheid van den staat nit. Evenzoo stelt art. 9 der wet van 
7 Maart 1852 Stbl. n^ 48 „over de reling der electro-magnetische tel^:ra' 
phen** den staat niet aansprakelijk wanneer de berigten niet ontvangen worden. 
Voor verminking was het niet vastgesteld, en daarvoor dns de gehondenheid 
van den staat niet uitgesloten (Mr. c. assbr, bl. 61; c. m. j. willeumibr, 
bl. 192). Daarom bepaalden de Koninkl^ke Besluiten van 11 Deo. 1861, Stbl. 
n«. 105 (in art. 24) en van 4 Dec. 1865 Stbl. n^ 182 (in art. 21): „richtige 
(goede) overeenkomst der berigten wordt niet gewaarborgd." 

Mr. c. ASSER, bl. 70. neemt aan, dat de staat wel aansprakelijk kan gesteld 
worden voor de schade uit het schenden van de geheimhouding der telegrammen 
door de beambten der telegraphie-dienst veroorsaakt. 

Ik zoude dit niet durven onderschreven; het geldt hier toch eene onregtmatige 
daad, niet in onmiddelgk verband staande met de uitvoering van het contract. 

3} Gewijzigd door K. Besl. van 7 Jul(j 1814, Stbl. n^. 74. Zie de instructie 
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Zoo men nu aanneemt, dat de staat voor alle oniegtmatige 
daden van alle ambtenaren aangesproken kan worden, dan zoude 
ook de staat bij elke ambtsbetrekking cautiestelling moeten 
eischen ; want, zoo de comptabele ambtenaren hem gevoelige ver- 
liezen kunnen doen lijden, de vergoeding, die hem door ou- 
regtmatige handelingen van ambtenaren werd opgelegd, zou 
evenzeer hem zwaar kunnen drukken i). 

Ten slotte nog eene opmerking. Mr. de bosch kempkk be- 
weerde in zijne reeds meermalen hier aangehaalde conclusie, dat 
uit de verantwoordelijkheid van de gemeente voor de daden harer 
ambtenaren ten overvloede blijkt, dat onze wetgever de leer is toege- 
daan het publiekregteUjke lichaam verantwoordelijk te stellen voor 
elke wederregtelijk door zijne ambtenaren toegebragte schade ^). 

Deze meening werd in 1846 uitgesproken, en kan ons dus 
niet leiden bij het onderzoek naar de leer, die de thans vige- 
rende gemeentewet ten opzigte van ons onderwerp huldigt. 

Onze gemeentewet bevat geene enkele bepaling, die de gemeente 
verantwoordelijk stelt voor onregtmatige handelingen of verzuimen 
harer ambtenaren, waar deze in hunne publiekregteUjke hoedanig- 
heid optreden. Daarenboven bewijst de toelichting van art. 184 dier 
wet 3) door de regering gegeven en door de Tweede Kamer als 



?an dea Mio. van Finaatiën van 28 Aug. 1857 en de daar aangehaalde Beslaiten 
(V. LUTTBNBERQ, 1857, W. 289). Zie verder de la. bassecour caan, D. I, bl. 

86; D£ BOSCH &EMPER, 5 ^^^' ^^' ^^^' 

') Vergl. o. a. von roenne, Th. II, § 294; zachariae, Deuts. Staatsr., 
Th. I, S. 416; VON MOHL, Wurtemb. Privatr., S. 897; foucart, T. 11,41215, 
p. 741 ; PB8TEL, T. II, p. 495. 

3) Regtsgel. Bijblad, D. VIII, bl. 36. 

3) In geval van oproerige beweging, van zamenscholing of andere stoornis der 
openbare orde, is de burgemeester bevoegd, de hulp der schutterij en van het in 
de gemeeute aanwezige of naastbij zijnde krijgsvolk te vorderen." 
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juist erkend, dat onze gemeentewetgever den ambtenaar en niet 
de gemeente aansprakelijk wilde stellen, zoo hij de hem opge- 
legde verpligtingen niet of ten deele slechts nakwam. Bij de 
behandeling van dat art. werd nl. door eenige leden der Tweede 
Kamer de opmerking gemaakt : „ dat er geene bepalingen vast- 
gesteld waren ten aanzien der schade, welke ingezetenen kunuen 
ondervinden ten gevolge van oproerige bewegingen, zamen- 
scholingen of andere stoornis der openbare orde." 

De minister thobbecke antwoordde: „Bij den eersten op- 
slag schijnt het aannemelijk, ja noodig, in deze wet te bepalen, 
dat de burgemeester bij onwil of grove nalatigheid om in het 
geval van stoornis der openbare orde vereischte maatregelen te 
nemen, persoonlijk tot schadevergoeding kan worden veroordeeld 
aan hen, welke door die stoornis schade hebben geleden. Bij 
nadere overweging zal men dit echter bedenkelijk vinden. Vol- 
gens art. 1402 B. W. is een ieder verantwoordelijk niet alleen voor 
de schade, welke hij door zijne daad, maar ook voor die, welke 
hij door zijne nalatigheid of onvoorzigtigheid heeft veroorzaakt. 
Brengt men nu in de gemeentewet eene bepaling als die, 
welke boven werd geopperd, dan geeft men aanleiding tot de 
gevolgtrekking, dat andere ambtenaren bij pligtverzuim, waar- 
door nadeel aan bijzondere personen werd berokkend, niet tot 
schadevergoeding zijn gehouden" J). 



^) Mr. w. FRANCKSN, De Gemeentewet, Nijmegen 1851, bl. 250. SSie ook 
Gemeenteblad van 8 Oct. 1867, n». 955. 
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STELLiisraEisr. 



Het strijdt niet met de beginselen van het publieke regt, 
dat de staat den individu dwinge een ambt waar te nemen 
(Proefschr. bl. 99 e. v.)- 

IL 

De verhouding van den ambtenaar tot den staat is van pu- 
bliekregtelijken aard (bl. 119 e. v.). 

III. 

De staat kan geen culpa plegen (bl. 134 e. v.). 
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IV. 



De verpligtingen, die den staat publiekregtelijk zijn opgelegd, 
kannen, worden zij niet of niet behoorlijk vervuld, nooit aan- 
leiding geven tot eene privaatregtelijke actie tot schadevergoeding 
(bl. 154 e. V,). 



Al kan de staat de ingezetenen verpligten zijne ambtenaren 
als zijne vertegenwoordigers te erkennen, zoo volgt daaruit geens- 
zins, dat de staat aansprakelijk moet gesteld worden voor onregt- 
matige ambtshandelingen van die ambtenaren (bl. 164 e. v.). 



VI. 



Alleen wanneer de staatsambtenaren voor den staat, als sub- 
ject van privaatregt, optreden, is de staat aansprakelijk voor de 
schade, welke zij dus optredende aan derden mogten toebrengen 
(bl. 181 e. V.). 



VIL 

In het Romeinsche regl is de weddenschap erkend. 

VIII. 

Bij de actiones in factum kan de betrekkelijke ontkenning 
(Eelative Vemeinung) niet voorkomen. 
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IX. 



Bij eene publieke veiling is degeen, die de goederen tot 
verkoop aanbiedt, niet verbonden, vóórdat hij verklaard heeft, 
het gedane bod aan te nemen. 



X. 



Het regt van een der ouders, het kind bij zich te houden, 
gaat niet verloren door de voogdij aan een derde opgedragen. 



XI. 



De bewindvoerder in 418 B. W. bedoeld, is voogd en moet 
dus hypotheek stellen. 



XII. 



Art. 954 B. W. is overbodig, maar strijdt niet met art. 
991 al. 2 B. W. 



XIII. 



Onjuist is de bewering van Mr. van assen (Leiddraad, 
bl. 206) : „Er is geen verschil tusschen het gebruik van zaken, 
die verslijten en te niet gaan, en het vruchtgebruik der- 
zelve,'' 



Digitized by VjOOQ IC 



202 



XIV. 



In art. 1336 n®. 3 B. W. wil men ten onregte voor schuld- 
eischer lezen solialdenaar. 



XV. 



De verkoop van eens anders goed is naar ons regt nietig. 
Beter had de wetgever gedaan, indien hij daaromtrent het Bo- 
meinsche stelsel gehuldigd had. 



XVI. 



Indien de raadsman, in art. 401 B. W. bedoeld, sterft, kan 
de regtbank geen nieuwen benoemen. 

xvn. 

In het geding van den lastgever tegen de^gene, met wien 
de lasthebber gehandeld heeft, kan de lasthebber als getuige 
worden gewraakt. 

XVIII. 

Iemand kan volgens het Nederl. burgerlijk regt een ouder 
persoon als kind erkennen. 
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XIX. 



Effecten behoorden bij schenkingen niet met andere roerende 
goederen gelijk gesteld te worden. 



XX. 



Bij de actie tegen den meester als aansprakelijk voor de 
daden zijner knechts geldt tot bewijs het strafvonnis tegen deze. 



XXL 



De regter, voor wien een bloedverwant was opgeroepen om 
gehoord te worden in zaken minderjarigen betreffende, is be- 
voegd tegen hem de boete op de niet-verschijning gesteld uit 
te spreken. 

XXII. 

De bijstand en medewerking van den griffier worden niet bij 
alle verrigtingen van den kantonregter als zoodanig vereischt, 
maar alleen waar het geldt een belang van derden bij de be- 
waring of inzage van stukken. 

XXIII. 

Het is te betreuren, dat de wet van 7 April 1869, Stbl. 
no. 55, de artt. 456 § 3, 478, 543 § 2, 732 § 3, 739, Burg. 
Regtsv., niet heeft afgeschaft. 
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XXIV. 



Het bij art. 68 der wet op het notarisambt geëischte 
„onderhandsch stuk, door den overleden notaris geheel geschre- 
ven, gedagteekend en onderteekend," kan niet vervangen wor- 
den door eene authentieke akte. 

XXV. 

Ten onregte beweren sommigen, dat art. 805 c W. v. K. 
ook geldt voor den man of den weduwenaar van de gefailleerde 
openbare koopvrouw. 

XXVI. 

Volgens den Nederlandschen wetgever is eene overeenkomst 
slechts dan aan de bijzondere bepalingen van het handelsregt 
en de handelsproceduur onderworpen, als beide partijen moeten 
geacht worden eene daad van koophandel te verrigten. 

XXVII. 

Een herbergier kan niet geacht worden in strijd met art. 
410 C. P. een huis van hazardspel te houden, indien zijne 
handeling zich slechts hiertoe bepaalt, aan hen, die in zijn her- 
berg verlangen te spelen, kaarten te verstrekken. 

XXVIII. 

Het duel is volgens den C. P. niet strafbaar» 
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XXIX. 



De verjariug der strafvordering wordt niet door de voorloopige 
instructie gestuit. 

XXX. 

Het regt van gratie moest niet uitgeoefend kunnen worden 
in geval een hoofd van een ministerieel departement volgens 
de wet van 22 April 1855 veroordeeld is. 

XXXI. 

Het dagbladzegel was in strijd met de beginselen van onze 
Grondwet. 

XXXII. 

Het is in het belang eener politieke partij, dat hare weder- 
partij door de bekwaamsten uit haar midden worde vertegen- 
woordigd. 

xxxm. 

De verleende toestemming des konings tot oprigting eener 
gazfebriek beperkt niet het regt van den gemeenteraad, den 
concessionaris te weigeren de openbare straten der stad op te 
breken, ten einde daaronder gazpijpen te leggen. 
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XXXIV. 



Indien de gemeente zelve als gazfabriekant optreedt, zoo is 
daarop art. 238 Gemeentewet toepasselijk, zoodat die gazfabriek 
voor haar geene bron van winst mag worden. 

In iure constituendo is die leer verwerpelijk. 



?/^yM 



^tJL/t' 
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